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DES 

CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS 

CONVENTIONNELLES  EN  GÉNÉRAL 

(Livre  III,  titre  ni,  du  Ck)de  civil). 


1.  L'obligation,  dans  le  sens  juri(*iqi]c  du  mot,  peut  être 
définie  un  lien  de  droit  par  lequel  une  où  plusieurs  person- 
nes déterminées  sont  civilement  astreintes  ci)  v'e.-^s  une  ou  plu- 
sieurs autres,  également  déterminées,  à  donne? ,  ô  f^iro  ou  à 
ne  pas  faire  quelque  chose.  Cpr.  |t^.*lt01.     ^        *'/  '  '' 

Celui  à  la  charge  duquel  ce  liéh  ê^ist^'ne  ffeut,  en  général, 
s'en  dégager  qu'en  fournissant  la  prestation  qui  forme  Tobjèt 
de  Tobligation,  ou,  pour  parler  plus  simplement,  en  payant. 
Le  paiement  est  le  mode  régulier  et  normal  de  dissolution 
du  lien  que  l'obligation  a  formé;  aussi  les  Romains  définis- 
saient-ils l'obligation  iJtirisvinculum  qito  necessilate  adsirin- 
gimur  alicujus  solvendœ  rei  ('). 

L'effet  de  l'obligation,  avons-nous  dit,  est  d  astreindre  une 
ou  plusieurs  personnes  envers  une  ou  plusieurs  autres,  à 
donner,  à  faire  ou  h  ne  pas  faire  quelque  chose.  Ces  derniè- 
res expressions  sont  reproduites  de  l'art.  1101,  qui  lui-même 
les  a  empruntées  pour  partie  à  la  loi  romaine  :  ad  aliqxtid 
dandum  vel  faciendum  vel  prœstandtun  (*).  Le  mot  donner, 
comme  le  mot  lalin  dare,  dont  il  est  la  traduction,  signifie 

(')  Insl.,  De  oblig.,  lib.  III,  lil.  XIII,  princ, 

(*)  Paul,  L.  3,  D.,  De  oblig.  el  action.,  XLIV,  7.  -  Cpr.  C.  civ.  esp.,  art.  1088. 
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ici  transférer  la  propriété.  S'obliger  h  donner,  c'est  donc 
s'obliger  à  transférer  la  propriété  d'une  chose. 

2.  Une  obligation  suppose  nécessairement  deux  personnes 
au  moins  :  Tune  qui  est  liée,  c'est  le  sujet  passif  de  l'obliga- 
tion, le  débiteur;  Tautre  au  profit  de  laquelle  le  lien  existe, 
c'est  le  sujet  actif  de  l'obligation,  le  créancier  ('). 

L'obligation  a  donc  deux  faces,  suivant  qu'on  l'envisage 
par  rapport  au  débiteur  ou  par  rapport  au  créancier.  Pour 
le  premier,  dont  elle  restreint  la  liberté  en  la  soumettant  à 
une  nécessité  juridique,  elle  constitue  une  charge;  on  la  dési- 
gne alors  sous  le  nom  d'obligation  passive  ou  dette ;e\\Q  figure 
dans  son  patrimoine  comme  une  quantité  négative,  par  con- 
séquent au  passif.  Pour  le  second,  le  créancier,  l'obligation 
constitue  un  droit;  elle  augmente  son  patrimoine,  où  elle 
prend  place  à  l'actif,  et  reçoit  le  nom  de  créance  ou  obligation 
active, 

3. 11  est  de  resseo€^*,flj) l'obligation  que  ses  sujets  actifs  ou 
passifs  soient  d(»s  JwrtjpÎTnes  déterminées.  En  l'absence  decettc 
condition, ••tlâl>h^*tibn,  telle  que  nous  l'avons  définie,  ne  se 
eonçojl  gali.  Sans  doute,  à  ceux  de  nos  droits  qui  n'ont  pas  le 
caryii/^i'e' cle  créances,  correspond  le  devoir  pour  tous  les 
y.\  ajitres  individus  de  les  respecter.  Alors  même  qu'^J. n'existe 
/%•'•  "aucun  rapport  juridique  particulier  entre  les  autres  hommes 
et  nous,  ils  doivent  s'abstenir  de  porter  atteinte  aux  droits 
que  la  loi  nous  reconnaît  quant  à  nos  personnes  et  à  nos 
biens;  mais  cela  ne  suffit  pas  pour  les  constituer  nos  débi- 
teurs;  il  n'y  a  point,  dans  ce  cas,  obligation,  en  prenant 
cette  expression  dans  son  acception  technique.  Il  n'y  a  là, en 
eftet,  rien  d'individuel,  d'exceptionnel,  d'anormal,  mais  sim- 
plement le  respect  dû  par  tout  homme  aux  droits  et  à  la 
liberté  d'autrui,  comme  condition  de  la  sauvegarde  de  ses 
propres  droits  et  de  sa  propre  liberté  {^),  Or,  l'obligation  sup- 

(*)  Créancier,  credilor,  de  credere,  croire,  avoir  confiance,  parce  que  le  créan- 
cier a  suivi  Hi  foi  du  débiteur  :  il  a  compté  sw  sa  loyauté,  sur  sa  fidélité  k  tenir 
ses  ent^agements. 

(*)  C'est  la  pensée  que  Ton  trouve  exprimée  en  ces  termes  dans  le  Code  civil 
argentin  :  n  A  tout  droit  personnel  correspond  une  obligation  personnelle.  Il  n'y 
a  pas  d'obligation  qui  corresponde  aux  droits  réels  ».  Art.  497. 
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pose  nécessairement  quelque  chose  d*anormaI,  d^exception- 
nel,  d'individuel,  car  elle  est  une  limitation  à  la  liberté  natU'- 
reile  que  le  droit  civil  reconnaît  aux  individus. 

4.  Le  créancier  suit  la  foi  du  débiteur  :  ce  qui  n'empêche 
pas  que,  si  ce  d<>rnier  ne  s'exécute  pas  de  bonne  gr&ce,  il 
pourra,  en  règle  générale,  y  être  contraint  par  les  voies 
légales.  Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  en  règle  général^  seur 
lement,  car  il  est  certains  liens  juridiques,  qualifiés  avec  rai- 
son d'obligations,  bien  qu'ils  ne  procurent  pas  au  créan- 
cier le  bénéfice  d'une  action,  ni  le  droit  de  recourir  aux  voies 
légales  pour  en  obtenir  l'exécution.  Toutefois,  ces  obligations 
mêmes,  appelées  obligations  naturelles,  ne  sont  pas  dépour- 
vues de  toute  sanction  civile,  car,  ainsi  que  nous  l'explique- 
rons, si  elles  ne  sont  pas  munies  d'une  action,  elles  engen- 
drent, du  moins  une  exception.  Art.  1235,  al.  2.  L'expression 
obligation  nalurelle  est  donc  loin  d'être  heureuse,  car  elle 
pourrait  faire  supposer  que  l'obligation  dont  il  s'agit  n'existe 
pas  au  point  de  vue  du  droit  positif.  Il  eût  mieux  valu  dire 
obligation  civile  imparfaite  [^). 

5.  Dans  le  systèmedu  Code  civil  (art.  1370),  les  obligations 
peuvent  dériver  de  cinq  sources;  1"*  le  contrat;  2**  le  quasi- 
contrat  (Ihîts  licites);  — 3''  le  délit;  4Me  quasi-délit  (faits 
illicites);— 5Ma  loi  (»). 

Le  contrat  est  la  source  la  plus  importante  des  obligations 
parce  qu'elle  est  de  beaucoup  la  plus  féconde.  C'est  pour  ce 
motif  sans  doute  que  notre  législateur  a  consacré  un  titre 
spécial,  le  titre  III,  aux  obligations  résultant  des  contrats 
(obligations  conventionnelles),  tandis  qu'il  areléguéles  autres, 
sous  le  nom  d'engagements  gui  se  forment  sans  convention, 
dans  un  deuxième  titre,  très  bref  d'ailleurs,  le  titre  IV  (art 
1370  à  1386).  Ce  qui  n'empêche  pas  cette  division  d'être 
illogique.  Le  législateur  eût  mieux  fait  de  traiter,  connne  le 
fait  Polhier,  de  ces  divers  liens  juridiques,  sous  la  rubrique 
générale   «  Des  obligations  »  (').  La   méthode  suivie  par  le 

;*)  V.  pour  la  théorie  générale  des  obligations  naturelles,  nuire  tome  H,  n.  1652- 
1683. 
0  V.  notre  tome  IV,  n.  2787. 
(')  Il  est  loulefols  h  noter  que  si  Polliier  consacre  toute  une  section  aux  Con^a/^ 
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législateur  est  d'autant  plus  défectueuse  qu^il  a  placé  dans  le 
titre  consacré  aux  engagements  produits  par  les  contrats  bien 
des  règles  qui  s'appliquent  aux  autres  espèces  d'obligations. 
Nous  voulons  parler  notamment  des  règles  relatives  h  la 
preuve,  au  paiement  el,  plus  généralement,  aux  divers  modes, 
d'extinction  (^).  Cependant  nous  suivrons,  dans  nos  explica- 
tions, Tordre  des  matières  adopté  par  le  législateur,  per- 
suadé, comme  nous  écrivons  aussi  bien  pour  la  pratique  que 
pour  la  théorie,  qu'il  y  aurait  des  inconvénients  à  abandon- 
ner cette  méthode,  du  moins  dans  ses  grandes  lignes, 

6.  Les  divers  faits  indiqués  dans  Tart.  1370  sont-ils  les 
seuls  qui  puissent  engendrer  dos  obligations,  et,  par  consé* 
quent,  lorsqu'un  engagement  n'a  point  pour  source  un  quasi* 
contrat,  un  délit,  un  quasi-délit,  ou  une  disposition  législative, 
est-il  nécessairement  le  résultat  d'une  convention?  Une  doc- 
trine moderne,  originaire  d'Allemagne,  ou  plutôt  qui  s'est 
développée  en  Allemagne,  admet  que  les  obligations  peu- 
vent dériver  aussi  de  déclarations  unilatérales  de  volonté. 
Pour  le  moment,  nous  n'examinerons  pas  cette  doctrine  ; 
nous  nous  réservons  d'en  parler  quand  nous  expliquerons 
la  section  première  du  chapitre  II  de  notre  titre,  intitulée 
Du  consentement  [^).  Après  avoir,  en  effet,  traité  de  l'accord 
des  volontés,  nous  serons  mieux  en  situation  déjuger  si  l'in^ 
tention  unilatérale  suffit  pour  produire  un  lien  obligatoire. 


(secl.  1  du  cbap.  \*^  de  la  première  partie),  il  groupe  ensuite  dans  une  seule  et 
même  section  les  autres  cauêes  (Vobtigalions  (sect.  2  du  même  chap.).  Cela  peut 
faire  excuser  dans  une  certaine  mesure  l'ordre  suivi  dans  le  Code. 

(')  Au  point  de  vue  scientinque,  le  plan  de  MM.  Aubry  et  Rau  se  justifie  bien 
mieux  (v.  la  table  des  matières  de  leur  tome  IV).  ^Cpr.  Tordre  suivi  dans  le  Cciv. 
argentin  (liv.  II)  et  dans  le  C.  civ.  espagnol  (liv.  IV).  -;-  Cpr.  aussi  le  plan  adopté 
dans  le  livre  Ildu  Cciv.  allemand.  — Mais  celui  qui  avaitétésuivi  dans  la  rédaction 
en  première  lecture  du  projet  de  ce  code  nous  parait  préférable  à  celui  qui  a  pré- 
valu. <—  V.  sur  les  différences  entre  le  premier  et  le  second  projets,  Saleilles, 
Elude  sur  la  théorie  générale  des  oblig,  dans  la  seconde  rédaction  du  projet  de 
C.  Cl»,  pour  l'Empire  d'Allemagne,  Bull,  de  la  Soc.  de  législ.  comp,,  26»  année^ 
p.  723424. 

(«j  V.  infra,  n.  28. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DISPOSITIONS   PRÉLIMINAIRES 

7.  Uae  convention  est  le  résultat  de  Taccord.  de  deux  ou 
plusieurs  personnes  qui  s'entendent  pour  former  entre,  elles 
quelque  obligation  ou  pour  éteindre  ou  modifier  une  obliga- 
tion préexistante. 

D'après  Pothier  et  Domat,  les  expressions  convention  et 
contrai  ne  sont  pas  synonymes.  Toute  convention,  en  effet, 
ne  constitue  pas  un  contrat.  Cette  dernière  dénomination  est 
réservée  aux  conventions  qui  ont  pour  but  de  produire,  des 
obligations.  Elle  ne  s'applique  donc  pas  à  celles  qui- sont 
faites  en  vue  d'éteindre  ou  de  modiûer  des  engagements  (*). 
On  retrouve  bien  la  même  idée  dans  Tart.  1101  aiùsi  conçu  : 
<t  Le  contrai  est  une  convention  par  laquelle  une  ou  plusieurs 
n  personnes  s'obligent,  envers  une  ou  plusieurs,  autres,  à  don- 
■  i>  ner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque. chose  »  (•).  Aiosi, 
d'après  le  Code  civil,  comme  d'après-  Pothier  et  Domat,  le 
contrat  n  est  qu'une  espèce  particulière  de  convention,  celle 
qui  est  faite  en  vue  de  créer  quelque  obligation  (^).  Les 
accords  de  volontés  qui  inlerviennent  pour,  anéantir  ou  modi- 
fier des  engagements  devraient  être  désignés  exclusivement 
sous  la  dénomination  générique  de  conventions.  Hâtons- 
nous  de  dire  d'ailleurs  que  cette  distinction  entre  le  contrat 
et  la  convention  ne  présente  aucun  intérêt  soit  théorique,  soit 
pratique. 

8.  Avec  le  contrat  il  ne  faut  pas  confondre  la  simple  polli- 
citation.  «  Le  contrat,  dit  Pothier,  renferme  le  concours  des 
volontés  de  deux  personnes  dont  l'une  promet  quelque  chose 
à  l'autre,  et  l'autre  accepte  la  promesse  qui  lui  est  faite.  La 
poUicitation  est  la  promesse  qui  n'est  pas  encore  acceptée 
par  celui  à  qui  elle  est  faite,  pollicitatio  est  solius  offerentis 

^  «  L'espèce  t!e  conveoKcin  qui  a  pour  objel  de  former  quelque  engageme&t  est 
eelle  qu'on  appelle  eonlral  ».  Polhier,  Oblig.t  n.  3.  —  V.  aussi  Domat,  Lois  ciûilêê, 
if  part.,  liv.  I,  Prélimioaires  et  Ut.  I,  sect.  1,  n.  1  et  2  (éd.  Hémy,  I,  p.  1?1>122). 

7)  Cpr.  C.  civ.  mexic,  art.  1272. 

V*)  Cpr.  C.  civ.  portugais,  art.  641.  '     • 
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promissum  »  (*).  Ainsi  la  pollicitation  est  l'offre,  la  proposi- 
tion émanant  du  futur  débiteur.  D'après  la  théorie  classique, 
elle  ne  fait  nattre  a^cun  droit  au  proBt  de  celui  à  qui  elle 
s'adresse  tant  qu'il  ne  Ta  pas  acceptée,  car  nul  ne  peut  acqué* 
rir  un  droit  sans  sa  volonté;  aussi,  jusque-là,  celui  qui  Ta  faite 
peut-il  la  retirer.  Sous  l'empire  du  code  civil  fran<^ais,  cette 
théorie  est  certainement  exacte,  au  moins  en  règle  très  géné- 
rale ;  nous  aurons  à  nous  demander  s'il  y  a  lieu  d'en  écarter 
Inapplication  dans  quelques  hypothèses  (*). 

§  I.  Division  des  contrats. 

9.  Le  Gode  nous  indique  ici  trois  divisions  des  contrats  t 
V  contrais  synallagmatiques  et  contrats  unilatéraux  ;  2^  con- 
trats de  bienfaisance  et  contrats  à  titre  onéreux  ;  3""  contrats 
commutatifs  et  contrats  aléatoires.  Il  en  sous-entend  une 
quatrième,  celle  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innom- 
més, dans  Fart.  1107.  Nous  en  ajouterons  deux  autres  :  o*"  con- 
trats principaux  et  contrats  accessoires  ;  6"^  contrats  consen- 
suels et  contrats  solennels. 

I.  Contrats  synallagmatiques  et  contrats  unilatéraux. 

10.  a  Le  contrat  est  synallagmatique  ou  bilatéral,  lorsque 
»  les  contractants  s'obligent  réciproquement  les  uns  envers  les 
»  autres  ».  Art.  1102  ('). 

11  y  a  donc,  dans  un  contrat  de  cette  nature,  des  obliga- 
tions principales  et  corrélatives  à  la  charge  des  deux  parties. 

La  vente  est  un  contrat  bilatéral,  car  si  le  vendeur  s'oblige 
à  rendre  l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue,  celui-ci, 

(«)  Oblig.,  n.  4. 

{*)  V.  infraf  théorie  de  roiïre  (n.  33-34)  et  théorie  de  la  slipulalion  pour  autrui 
(n.  161). 

(')  «  Ultro  citroque  obligationem  quod  Grœci  <ruv%XXaY(jLa  vocant  »,  dit  UIpien« 
(L.  19,  D.,  De  uerb.  sign.,  liv.  L,  tit.  XVI).  Synallagmatique  vient  donc  du  grec 
(ruvaXXayfica  qui  signifie  contrat  ;  de  sorte  que  syna^/a^ma^içue  est  synonyme  de 
contractuel.  D'après  cette  étymologie,  le  contrat  synallagmatique  serait  un  contrat 
contractuel.:  ce  qui  ne  laisse -que  le  vide  dans  Tespnt.  Le  mot  bilatéral  exprime 
beaucoup  mieux  ce  quMl  veut  dire.  Dérivé  des  deux  mots  latins  bis  et  latuSj  latens^ 
il  est  bien  choisi  pour  désigner  les  contrats  qui  produisent  des  obligations  récipro- 
ques, ex  ulroque  latere. 
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de  son  côté,  s^engage  à  en  payer  le  prix.  11  en  est  de  même 
de  réchange,  du  louage,  de  la  société  et  de  beaucoup  d'autres 
contrats. 

En  ce  qui  concerne  le  contrat  unilatéra],  le  législateur  le 
définit  en  ces  termes  :  «  //  [le  contrat]  est  unilatéral  lorsqntme 
»  on  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs 
»  autres,  sans  que  de  la  part  de  ces  dernières  il  y  ait  d^enga- 
»  gement  ».  Art.  It03. 

Tel  est  le  contrat  de  prêt  :  l'emprunteur  est  tenu  de  Tobli- 
galion  de  restituer,  à  Tépoque  convenue,  la  chose  méihe  que 
le  prêteur  lui  a  livrée,  s'il  s'agît  d  un  prêt  à  usage,  et  une 
chose  de  même  nature,  s'il  s'agit  d'un  prêt  de  consommation; 
mais  le  prêteur,  lui,  n'est  tenu  d'aucune  obligation  envers 
l'emprunteur.  Tel  est  aussi  le  dépôt. 

11  nous  faut  ici  prévenir  une  confusion.  Le  mot  unilatéral 
n'a  pas  le  même  sens  dans  ces  deux  expressions  contrat  urii' 
latéral  et  acte  unilatéral.  Un  contrat  est  qualifié  d'unilatéral 
quand  il  n'engendre  d'obligation  qu'à  la  charge  de  l'une  deâ 
parties;  un  acte  est  dit  unilatéral  quand  il  est  l'œuvré  d'une 
volonté  unique.  Ainsi  te  terme  unilatéral  vise,  dans  l'exprès* 
sion  contrat  unilatéral^  les  effets  du  contrat,  et,  dans  l'expres- 
sion acte  unilatéral,  la  formation  de  l'acte.  Or  un  contrat  ne 
peut  jamais  naître  que  par  l'accord  de  deux  volontés,  et,  par 
conséquent,  un  contrat,  même  unilatéral,  est  un  acte  bila- 
téral. 

lOi.  La  distinction  des  contrats  en  synallagmatiques  et  uni- 
latéraux présente  de  l'intérêt  à  divers  points  de  vue  : 

1*"  Lorsque  les  parties  veulent  constater  une  convention 
synallagmatique  par  un  écrit  sotis  seing  privé,  cet  écrit  doit 
être  dressé  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant 
un  intérêt  distinct.  Art.  1325.  Un  seul  original  suffit  s'il  s'agit 
d'un  contrat  unilatéral  ('). 

2''  L'art.  1326  contient  une  disposition  spéciale  à  la  pro- 
messe unilatérale  de  payer  une  somme  d'argent  ou  une  chose 
appréciable  (•). 

{')  V.  noire  lome  IV,  n.  2273-2274. 
(»}  V.  notre  tome  IV,  n.  2310. 
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'  3''  D*après  certains  auteurs,  la  disposition  de  Tart.  1181, 
al.  1,  aux  termes  dé  laquelle  :  «  La  condition  résolutoire  est 
»)  toujours  sous  entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques^ 
»  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfera  point  à  son 
fi  engagement  »,  est  étrangère  aux  contrats  unilatéraux  (^). 

4°  L'exception  non  adimpleti  contractus,  par  laquelle  Tun 
des  contractants  se  refuse  à  exécuter  son  obligation  .tant  que 
Tautre  n'offre  pas  de  remplir  son  engagement  corrélatif,  ne 
se  conçoit  que  dans  les  contrais  synallaginatlques  (*). 
•  5°  La  question  des  risques,  réglée  par  l'art.  1138,  al.  2, 
ne  saurait  être  soulevée  à  propos  de  contrats  unilatéraux, 
puisqu'elle  suppose  essentiellement  des  obligations  récipro- 
ques résultant  du  même  contrat  ('). 

11.  Le  Code  civil  ignore  la  distinction  que  les  anciens 
auteurs  faisaient  entre  les  contrats  synallagmatiqucs  parfaits 
-et  les  contrais  synallagmatiqucs  imparfaits  (*).  Les  premiers 
étaient  les  coiitk'ats  qui,  dès  le  moment  nième  de  leur  forma- 
tion, faisaient- naître  des  engagements  des  deux  c6tés  :  les 
seconds,  ceux  qui  n'engendraient  d'obligation  qu'à  la  charge 
de  l'une  des  parties,  mais  pouvaient  être  suivis  de  faits  pro- 
■iluisant  une  obligation  réciproque.  Le  dépôt  rentrait  ]dans 
celte  dernière  catégorie.  En  effet,  au  moment  où  le  contrat 
îie  forme,  c'est-ù-dire  au  moment  où  le  déposant  remet  la 
ciiose  au  dépositaire,  un  seul  engagement  prend  naissance, 
celui  du  dépositaire,  qui  s'oblige  k  restituer  la  chose  à  pre- 
mière réquisition  au  déposant,  et  le  contrat  semble  par  suite 
être  unilatéral.  Mais  des  faits  postérieurs  et  accidentels 
pourront  engendrer  une  obligation  à  la  charge  du  déposant; 
notamment  celui-ci  sera  tenu  de  rembourser  au  dépositaire 
les  dépenses  que  ce  dernier  aura  été  forcé  de  faire  pour  la 
conservation  de  la  chose  déposée  (art.  1947),  et  alors  le  con- 

~  <')  V.  noire  tome  II,  n.  905.  —  11  a  été  jugé  par  exemple  que  l'art.  1184,  al.  1, 
est  inapplicable  au  contrat  de  mandat.  Civ.  rcj.,  2  mai  1876,  S.,  76.  1.  408,  D.  P., 
76.  1.3i5. 

\*!  V.  notre  tome  II,  n.  963. 

(»)  V.  notre  loii.e  I,  n.  421-423. 

(•)  Polhier,  Traité  des  obligations,  n.  9.  —  Il  est  à  remarquer  que  le  législateur 
qui,  dans  notre  tilre,  a  si  habituellement  suivi  Pothier,  n'a  point  reproduit  ici  la 
dislinclion  faite  par  cet  auteur. 
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Irai  présentera  les  apparences  d'un  contrat  synallagmatique, 
puisqu'il  existera  désormais  des  obligations  des  deux  côtés. 
Il  en  est  de  même  du  mandat,  du  prêt  à  usage  et  du  nantis- 
sement. 

Aujourd'hui,  dans  le  silence  de  la  loi,  les  contrats  qui,  au 
moment  de  leur  formation,  ne  fout  naître  d'obligation  qu'à 
la  charge  de  Tune  des  parties,  sont  unilatéraux,  alors  même 
que  Tautrc  partie  pourrait  se  trouver,  dans  la  suite,  récipro- 
quement engagée  à  raison  d'un  fait  indépendant  de  la  con- 
vention. En  eifet,  pour  apprécier  la  nature  d'un  contrat,  il 
faut  se  placer  au  moment  où  il  se  forme  ;  or,  à  cette  époque. 
Tune  des  parties  seulement  est  obligée  ;  bien  plus,  il  peut 
arriver  que  l'autre  ne  le  soit  jamais,  puisque  son  engage- 
ment est  subordonné  à  des  éventualités  (*). 

Les  auteurs,  qui  reproduisent  aujourd'hui  la  division  des 
contrats  synallagmàtiques  en  parfaits  et  en  imparfaits,  sont 
bien  obligés  de  reconnaître  que  la  disposition  de  l'art.  1325 
ne  s'applique  pas  à  ces  derniers  (•). 

Cette  division  présenterait-elle,  du  moins,  d'après  ses 
partisans^  de  l'intérêt  au  point  de  vue  de  la  disposition  de 
lart.  1184?  Pas  davantage!  Aubry  et  Rau  n'admettent  pas, 
dans  les  contrats  synallagmàtiques  imparfaits,  l'existence  de 
la  condition  résolutoire  tacite,  pour  le  cas  d'inexécution  des 
obligations  de  l'une  des  parties,  et,  par  conséquent,  à  cet 
égard,  il  les  mettent  sur  la  même  ligne  que  les  contrats  unila- 
téraux (').  Larombière  enseigne  que,  dans  ces  mêmes  con- 
trats, l'inexécution  de  l'engagement  éventuel  de  la  partie 
qui  n'est  pas  obligée  immédiatement  par  la  eonvention,  ne 
peut  pas  donner  lieu  h  l'action  résolutoire  de  l'art.  1184.  Pour 

(*;  Voyez  dans  ce  sens  Moorlon,  II,  n.  1030;  Laurent,  XV,  n.  435;  Arniz,  III, 
n.  8;  Thiry,  n.  Îi63;  Hoc. VII,  n.  4,  p.  11  ;  Planiol,  II.  lr«  édiU,  n.  989,  al.  2, p.  299, 
£•  ëdit.,  n.  950,  p.  296,  3*  édit.,  n.  950,  p.  323.  —  Cpr.  Demanle  et  Colinet  de 
Sanlerre,  V,  n.  5et  5  bUAL  —  Mais  plusieurs  autres  commentateurs  du  Code  civil 
transportent,  au  contraire,  dans  notre  droit  actuel  la  distinction  traditionnelle. 
Dans  ce  dernier  sens,  voyez  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  285,  texte  et  note  2,  et 
5*  édit.  (mise  au  courant  par  MM.  G.  Rau,  Ch.  Falcimaigne  et  M.  Gault),  p.  469  ; 
Larombière,  I,  p.  24  (art.  1101,  n.  2);  Demolombe,.  XXIV,  n.  22;  Vigté,  II, 
n.  1107. 

{*)  Aubry  et  Rau,  Larombière  et  Demolombe,  toc.  cil. 

{•}  Aubry  et  Rau,  IV,  A^  édit.,  p.  82,  note  19,  et  5«  édit.,  p.  125,  noie-  79. 
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lui,  comme  pour  nous,  c'est  «  évident  »  (').  Mais  n'est-ce  pas 
dire  qu'au  point  de  vue  de  l*application  de  cet  article,  il  est 
indifférent  que  ces  contrats  soient  rangés  ou  non  dans  une 
catégorie  spéciale  ?  D'après  Dcmolombe,  la  condition  réso- 
lutoire tacite  se  retrouve  «  partout  où  l'une  des  parties  man- 
quera d'exécuter  les  obligations  que  le  contrat  lui  imposait  et 
sur  la  foi  desquelles  l'autre  partie  l'avait  consenti.  Partout,..', 
non  seulement  dans  les  contrats  synallagmatiques  parfaits  ou 
imparfaits,  ou  dans  les  contrats  unilatéraux  à  titre  onéreux, 
mais  encore  dans  lés  contrais  de  bienfaisance,  comme  aussi 
dans  les  actes  de  disposition  à  titre  gratuit,  donations  entre - 
vifs  ou  testaments  »  (*).  Si  Ton  généralise  à  ce  point  l'appli- 
cation de  l'art.  1184,  à  quoi  bon  faire  la  distinction  que  nous 
repoussons  ?  En  un  mot,  soit  en  rejetant  l'application  de  l'art. 
1184  et  pour  les  contrats  imparfaitement  synallagmatiques  et 
pour  lés  contrats  unilatéraux,  soit,  au  contraire,  en  admettant 
cette  application  à  la  fois  pour  les  uns  et  pour  les  autres,  les 
partisans  de  cette  distinction  lui  enlèvent  son  utilité  ('). 

Mais,  en  droit  romain,  il  y  a  une  raison  décisive  pour  ne 
pas  ranger  dans  la  catégorie  des  contrats  unilatéraux  les  con- 
trats qu'on  a  qualifiés  de  synallagmatiques  imparfaits.  A 
Rome,  le  caractère  de  contrat  synallagmatique  concordait 
toujours  avec  celui  de  contrat  de  bonne  foi  ;  de  même  tout 
contrat  unilatéral  était  nécessairement  de  droit  strict.  Or  le 
mandat,  le  dépôt,  plus  généralement  les  contrats  dits  synal- 
lagmatiques imparfaits,  étaient  certainement  des  contrats  de 
bonne  foi.  Ils  ne  pouvaient  donc  pas  constituer  des  contrats 
unilatéraux.  Mais  cette  conception  est  absolument  étrangère 
au  droit  finançais  (^). 

12.  Les  contrats  qui,  de  leur  nature,  sont  unilatéraux,  peu- 
vent, par  la  volonté  des  parties,  être  transformés  en  contrats 
synallagmatiques.  Il  suffit  pour  cela  qu'elles  introduisent 
dans  la  convention  une  clause  faisant  naître  immédiatement 


{')  Larombière,  III,  p.  86  (art.  1184,  n.  3). 
(»)  Demolombe,  XXV,  n.  492-494). 
(»)  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  435,  p.  492;  Hue,  VIÏ,  n.  4,  p.  11. 
(*)  V.  Girard,  Man.  élém.  de  di\  rom.,  2«  édit.,  p.  428  m  fine  et  p.  429;  3»  édil. 
p.  4^  in  fine  et  p.  436. 
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un  engagement  à  la  charge  du  contractant  qui  n'est  pas  obligé 
de  plein  droit. 

G*est  là  une  eoq0éc|iience  naturelle  de  la  liberté  que  la  lot 
reconnaît  aux  parties  en  matière  de  conventions.  Celte  liberté 
n'admet  de  restriction  que  sur  les  points  qui  touchent  à  Tor- 
dre public  ou  aux  IKinnes  moeurs.  Or  le  caractère  unilatéral 
d'un  contrat  est  tff>e  question  d'intérêt  privé.  On  ne  voit  pas, 
en  effet,  pour  quelle  raison  les  parties  ne  pourraient  pas, 
dans  une  convention  qui,  d'ordinaire,  ne  produit  d'obligation 
principale  que  d'tin  côté,  faire  naître  immédiatement,  au 
moyen  d'une  blause  spéciale,  des  obligations  réciproques. 
D'ailleurs  la  loi  ne  désigne  pas  les  divers  contrats  qui  sont 
synallagmatiques,  ni  ceux  qui  sont  unilatéraux.  Elle  laisse 
donc  à  l'interprète  le  soin  de  se  prononcer  sur  ce  point  en 
s'inspirant  des  dispositions  des  art.  1102  et  1103.  11  isuffira, 
par  conséquent,  que  le  juge  rencontre  dans  une  convention 
des  obligations  principales  '  de  part  et  d'autre,  pour  qu'il 
doive  la  considérer  comme  synallagmatique.  C'est  ainsi,  au 
surplus,  que  le  législateur  a  lui'-méme  procédé  à  l'égard  de  la 
donation.  Celle-ci,  de  sa  nature,  est  uii  contrat  unilatéral. 
Mais,  lorsque  des  charges  ont  été  imposées  au  donataire,  elle 
revêt  le  caractère  bilatéral.  En  effet,  elle  peut  être  révoquée 
à  raison  de  l'inexécution  de  ces  charges.  Art.  953.  Or,  cette 
révocation  n'est  qu'une  conséquence  de  la  condition  résolu- 
toire sous-^entendue,  aux  termes  de  l'art.  1184,  dans  tous  les 
contrats  synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  par- 
ties ne  satisferait  pës  à  son  engagement.  Arg.  art.  954  (*). 

Au  surplus,  la  faculté  pour  lés  contractants  de  faire  naître 
des  engagements  réciproques,  existe  non  seulement  à  l'égard 
des  contrats  que  l'on  appelle  inexactement  synallagmatiques 
imparfaits,  mais  encore  à  l'égard  de  ceux  dans  lesquels  tous  les 
auteurs  s'accordent  à  voir  de  simples  contrats  unilatéraux  (*). 

13.  Pour  que  les  contrats  où  la  partie  qui  n'est  pas  obligée 
au  début  peut  le  devenir  dans  la  suite,  par  exemple  le  man- 

(*;  V.  en  ce  sens  :  Laurent,  XV,  n.433;  Baudry-LacanCînerie  et  Colin,  Des  don., 
I,  n.  1543  s.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édît.,  p.  2®  in  fine,  et  &•  édit.,  p.  469 
in  fine;  Demolombe,  XXIV,  lî.  23. 

(*)  V.  Demolombe,  Laurent,  loc.  cil. 
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dat  et  le  dépôt,  Vevétent  le  caractère  synallagmatique,  il  n6 
suffit  pas  que  cette  obligation  éventuelle  soit  expressément 
stipulée  au  moment  où  la  convention  se  forme. 

f<  II  est  vrai,  suivant  les  expressions  de  la  Cour  de  cassa- 
tion,  qu'un  contrat  unilatéral  de  sa  nature,  peut  devenir  bila- 
téral, s'il  résulte  de  la  convention  que  chacune  des  parties  a 
entendu  contracter  une  obligation  principale  gtti,  ne  se  ratta- 
chant par  aucun  lien  nécessaire  à  la  nature  du  contrat^  soit 
Vœuvre  tout  à  fait  discrétionnaire  de  la  volonié  des  contrac- 
tants; mais...  il  n'en  saurait  être  ainsi  des  clauses  les  plus 
expresses  gui  résultent  déjà  de  la  loi  elle-même  y  telles  que 
l'obligation  pour  le  mandant  de  rembourser  les  dépenses  qui 
pourront  être  faites  pour  l'exécution  du  mandat  »  (^). 

14.  Mais  un  contrat  de  dépôt  ou  de  mandat  se  transforme 
on  contrat  synallagmatique  par  cela  seul  qu'un  salaire  est 
promis  au  dépositaire  ou  au  mandataire. 

Cependant,  d'après  Aubry  et  Rau  (•)  et  Demolombe  ('), 
le  dépôt  et  le  mandat  demeur-ent  en  principe  des  contrats 
unilatéraux,  nonobstant. la  stipulation- d'un  salaire  au  profit 
du  dépositaire  ou  du  mandataire,  à  moins  qu'il  ne  résulte 
de  Tensemble  de  la  convention  et  des  circonstances  que  les 
parties  ont  voulu  leur  donner  le  caractère  synallagmatique. 
Mais  le  fait  même  qu'elles  se  sont  obligées  réciproquement 
ne  prouve-t-il  pas  suffisamment  qu'elles  ont  eu  cette  inten- 
tion? Bien  plus!  si  elles  avaient  eu  une  intention  contraire, 
ce  serait  inutilement,  car,  suivant  la  très  juste  observation 
de  Laurent ,^  vouloir  maintenir  le  caractère  unilatéral  à  une 
convention,  alors  qu'elle  fait  naître  des  obligations  réci- 
proques à  la  charge  des  deux  parties,  c'est  vouloir  Timpossi- 
ble.   Nous  n*avons  pas  k  nous  arrêter  ici  à  l'objection  qui 

(')  Req.  r^j.,  23  avril  1877,  D.  P.,  77.  1.  366.  et  la  noie,  S..  78. 1. 399.  LVr^t  de 
la  cour  de  Lyon,  du  13  mai  1876,  contre  lequel  était  formé  le  pourvoi  rejeté  par 
la  décision  précitée,  dit  lui-môme  1res  exactement  que  l'obligation  incombant  au 
mandant  de  restituer  au  mandataire  le.  montant  des  avances  d'argent  qu'il  pour- 
rait faire  pour  lui  dans  l'exécution  du  mandat,  n'étant  que  la  conséquence  nalu- 
}*eUe  et  légale  de  celui-ci,  ««  existait  par  elle-même  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  sti- 
pulation; en  sorte  qu'elle  est  née  non  tVune  convention  spéciale  et  directe  des 
parties,  mais  de  Texécution  même  du  mandat  ».  S.  et  D.,  loc.  cit. 

(«)  IV,  4«  édit.,  p.  286,  et  5»  édil.,  p.  470. 

(»)  XXIV,  n.  23. 


DIVISION   DES   CONTRATS  13 

consiste  à  dire  que,  lorsque  le  mandat  ou  le  dépôt  est  sala- 
rié, il  devient  un  louage  d  ouvrage.  Le  contrat  changerait-il 
véritablement  de  nom,  que  la  stipulation  d'un  salaire  n'en 
aurait  pas  moins  pour  effet  de  rendre  la  convention  bilatérale^ 
puisque  tel  est  le  caractère  du  louage  (^). 
.  15.  L'arrêt  qui,  par  appréciation  soil  de  l'ensemble  d'une 
convention^  soit  des  circonstances  de  fait,  décide  que  l'une 
des  parties  seulement  s'est  obligée  et  que,  par  suite,  le  contrat 
est  unilatéral,  ou,  en  sens  inverse,  que  les  deux  parties  se  sont 
engagées  et  que  le  contrat  est  synallagmatique,  ne  peut  pas 
être  déféré  Jl  là  cour  de  cassation  ('). 

Mais  il  en  est  autrement  de  celui  qui,  tout  en  reconnaissant 
qu'il  existe  dans  l'espèce  les  éléments  constitutifs  d'un  contrat 
synallagmatique  ou  d'un  contrat  unilatéral,  qualiBe  fausse* 
ment  la  convention  à  ce  point  de  vue,  ou  ne  déduit  pas  les 
conséquences  légales  de  son  véritable  caractère  (*).  Tel  serait:, 
à  notre  avis,  le  cas  pour  un  arrêt  qui  constaterait  qu'un  dépôt 
ou  un  mandat  est  salarié,  et  qui,  cependant,  y  verrait  un 
contrat  unilatéral. 

II.  Contrais  de  bienfaisance.  Contrais  à  titre  onéreux, 

±6.  «  Le  contrat  de  bienfaisance  est  celui  dans  lequel  l'une 
»  des  parties  procure  à  l'autre  un  avantage  purement  gra- 
»  tuit  ».  Art.  1105.  Le  plus  important  des  contrats  de  bien- 
faisance est  la  donation  (^);  il  y  en  a  d'autres,  notamment  lé 
dépôt  et  le  mandat. 

(*)  Laurent,  XV,  n.  433,  et,  spécialement  sur  le  mandat,  XXVII,  n.  340.  —  V. 
dans  le  môme  sens,  quant  au  mandat,  Colmet  de  Sanlerre,  VI^,  n.  205  bis;  Bau- 
dry-Lacantincrie  et  Wahl,  Des  contrats  aléatoires^  dttînandat,  eic....^  n.  365; 
Vi^é,  m.  n.  1098;  Thiry,  IV,  n.  220  m  fine.  —  Cpr.  Planiol,  II,  n.  2233.  —  Mais 
en  sens  contraire,  toujours  quant  au  mandat.  Pont,  Petits  contrats,  1,  n.  882; 
Guillouard,  Traité  du  mandat,  n.  17  et  37;  Hue,  XII,  n.  17,  al.  3.  —  Trib.  civ. 
Seine,  5  déc.  1894,  Droit,  10  sept.  1895.  —  V.  dans  noire  sens,  pour  le  dépôt,  Pla- 
niol, II,  n.  2205,  al.  2. 

{«)  Sic  Civ.  rej  ,  26  juill.  1854,  S.,  55.  1.  33,  D.  P.,  54.  1.  297. 

(*)  Ce  n'est  là  qu'une  application  des  principes  généraux  qui  gouvernent  le  pou- 
voir d^apprécialion  des  tribunaux  relativement  à  Tinlerprélalion  des  contrats, 
Oalioz,  Réperl.  alph,,  y^  Cassation,  n.  1580  et  1583,  et  Suppt.  auRéperf.,  eod.  v», 
n.  261  ;  Aubry  et  Bau,  5*  édit.,  IV,  p.  468,  note  1  bis. 

{*)  On  verra  toutefois  qu'à  raison  de  leur  deslinalion  et  des  obligalions  qu'elles 
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Le  contrat  à  titre  onéreux  est  un  contrat  intéressé  de  part 
et  d'autre  (*).  Telle  est  la  vente  :  elle  procure  au  vendeur  une 
somme  d'argent  dont  il  peut  avoir  besoin,  et  à  Tacheteur  un 
bien  à  sa  convenance.  Le  prêt  à  intérêt  est  aussi  un  contrat  à 
titre  onéreux  :  il  permet  au  prêteur  de  tirer  un  revenu  de  son 
capital,  et  à  l'emprunteur  d  obtenir  la  jouissance'  de  celui-rci. 
On  voit  pai'  ce  dernier  exemple  que  les  contrats  à  titre  onéi^ 
veux  ne  sont  pas  toujours  synallagmiUiques  ;  car  le  prêt  à 
intérêt  est  un  contrat  unilatéral.  Par  conséquent  l'art.  1106 
donne  du  contrat  à  titre  onéreux  une  déBnition  défectueuse, 
lorsqu'il  dit:  «  Le  contrat  à  titre  onéreux  est  celui  qui  (assujettit 
»  chacune  des  parties  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  »  (*), 
Les  mots  9ut  assujettit  chacune  des  parties  donnent  à  entendre 
que  le  contrat  à  titre  onéreux  est  nécessairement  synallagma- 
tique  :  ce  qui  est  inexact,  comme  on  vient  de  le  voir.  Il  vaut 
mieux  dire  avec  Polhier  que  les  contrats  à  litre  onéreux  sont 
«  ceux  qui  se  font  pour  l'intérêt  et  l'utilité  réciproque  de  cha- 
cune des  parties  »  ('). 

En  résumé,  le  contrat  de  bienfaisance  ou  à  titre  gratuit  est 
celui  qui  procure  à  l'une  des  parties  un  avantage  dont  elle 
ne  fournit  pas  la  contre-valeur  ;  le  contrat  d  /i/re  onéreux,  au 
contraire,  est  celui  dans  lequel  chaque  partie  paie  l'avantage 
qu'elle  retire  du  contrat,  en  effectuant  à  l'instant  même  ou  en 
s'engageant  à  effectuer  plus  tard  une  prestation  ;  et  c'est 
pourquoi  l'on  dit  qu'elle  acquiert  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire 
moyennant  un  sacrifice. 

Tout  contrat  rentre  nécessairement  dans  l'un  ou  dans  l'au- 
tre terme  de  cette  division  (^),  et  le  juge  du  fond  décide  sou- 

font  nailre  à  la  charge  des  donaleurs,  les  donalions  par  contrais  de  mariage  sont 
considérées  par  la  jurisprudence  comnie  de  véritables  contrats  à  titre  onéreux.  — 
V.  noUmment  Civ.  rej  ,  8  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97  (note  de  Labbé),  D.  P.,  87. 
1.257.— V.m/'/a,  a.  675. 

(\i  La  jurisprudence  a  reconnu  l'existence  de  contrats  à  titre  onéreux  dans  plu- 
ifieurs  cas  où  la  question  était  plus  ou  moins  délicate.  V.  Req.,  10  août  1836,  D. 
Bip.  alpfi.y  \o  Oblig.,  n.  67.  —  Trib.  dYvelot,  27  nov.  1868,  S.,  69.  2.  241.  — 
Req.,  18  juin  1872,  S.,  72. 1.  2S6,  D.  P.,  72.  1.  172;  22  août  1882,  D.  P.,  83. 1.296; 
28  fév.  1886,  D.  P.,  87.  1.  55;  7  mars  1888,  D.  P.,  88.  1.  268. 

(»)  Gpr.  G.  civ.  port.,  art.  642. 

(>j  06%.,  n.  12. 

(*)  Entre  les  contrats  onéreux  et  les  contrats  de  bienfaisance,  Potbier  distinguait 
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verainemont  si  un  contrat  doit  être  considéré  comme  à  titre 
gratuit  ou  à  titre  onéreux  (*). 

La  distinction  que  nous  venons  d'étudier  présente  surtout 
de  l'intérêt  au  point  de  vue  :  l"*  de  la  perception  des  droits 
fiscaux  (*)  ;  2*  de  lerreur  dans  la  personne  (')  ;  9*  de  la  presta- 
tion des  fautes  (*)  ;  4"  de  l'application  de  l'art.  1166  (*)  ;  5"  de 
ia  notion  de  Tacte  de  commerce  (la  gratuité  est  absolument 
incompatible  avec  la  commercialitéj  ;  6*  de  l'effet  des  condi- 
tions illicites,  en  tant  qu*on  oppose  les  donations  aux  con- 
trais à  titre  onéreux  (*). 

17,  Les  contrats  à  titre  onéreux  se  subdivisent  en  contrats 
commutatifs  et  contrats  aléatoires. 

L'art,  1104  paratt  présenter  cette  subdivision  comme  spé- 
ciale aux  contrats  synallagmatiques  (arg.  des  mots  :  Lorsque 
CHACUNE  des  parties  s'engage).  Mais  la  vérité  est  qu'elle  est 
une  subdivision  des  contrats  à  lUre  onéreux  ;  ainsi  le  prêt  à 
intérêt  est  unilatéral,  ce  qui  ne  l'empêche  pas  d*être  en  même 
temps  commutatif.  L'erreur  que  commet  ici  le. législateur  est 
le  pendant  de  celle  que  nous  avons  déjà  signalée  dans  Fart. 
1106,  qui  paratt  dire  que  les  contrats  synallagmatiques  peu- 
vent seuls  être  h  titre  onéreux.  Cette  erreur  est  d'autant 
moins  excusable  que  Pothier,  dans  sa  défmilion  des  contrats 
commutatifs,  ne  suppose  nullement  que,  dans  les  conventions 
de  cette  nature,  il  y  ait  nécessairement  un  engagement  do 

des  contrais  mixtes  «  par  lesquels,  disait-il,  celle  des  parties  qui  confère  un  bien- 
fait à  l'autre,  exige  d'elle  quelque  chose  qui  est  au-dessous  de  la  valeur  de  ce  qu'elle 
lui  donne  »,  par  exemple  les  donations  faites  sous  quelque  charge  imposée  au  dona- 
taire. Oblig.,  n.  12.  Mais  notre  code  ne  reconnaît  pas  cette  catégorie  intermé- 
diaire de  contrats.  11  faut  donc,  suivant  l'élément  qui  prédomine  dans  les  contrats 
que  Pothier  qualifiait  de  mixtes,  les  ranger  soit  parmi  les  contrats  à  titre  onéreux, 
soit  parmi  les  contrats  de  bienfaisance.  V.  en  ce  sens  Demolombe,  XXIV,  n.  25. 
Mats  en  sens  inverse,  Toullier,  VI  n.20;  Larombière,  I,  p.  28  (art.  1102-1106,  n.  7). 

(«jCpr.  Req.,7déc.  1885,  S.,  88.  1.  10;  15  janv.  18^0,  D.  P.,  91   1.30. 

(«)  V.  CIv.  cass.,  15  déc.  1852,  S.,  53.  1.  125,  D.  P.,  52.  1.  336;  26  avril  et 
26juillell854,  S.,  54.  1.  463,  D.  P.,  54.  1.  264;  9  avril  1856,  S.,  56.  1.  541,  D.  P., 
56.  1.  157;  14  juin  1858,  D.  P.,  58. 1.  252.  —  Trib,  de  Mamers,  2  fév.  1875,  S.,  75. 
2.  J50. 

(»,  V.  infra,  n.  62. 

/)  V.  infra,  n.  350-351. 

{»}  V.  infra,  n.  600  et  C67. 

(*;  V.  notre  tome  Il.n.  752-753. 
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part  et  d*autre  :  «  Les  contrats  commutatifs,  dit-il,  sont  ceux 
par  lesquels  chacune  des  parties  contractantes  donne  et  reçoit 
ordinairement  1  équivalent  de  ce  qu'elle  donne  »  (*). 

Les  contrats  comniulatirs  sont  ceux  dans  lesquels  chaque 
partie  reçoit  une  prestation  en  retour  de  ce  qu'elle  fournit  : 
«  //  (le  contrat)  est  commutatif  lorsque  chacune  des  parties 
»  s'engage  à  donner  ou  à  faire  une  chose  qui  est  regardée 
»  comme  l'équivalent  de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de  ce  qu'on  fait 
*)  pour  elle  »>.  Art.  1104,  al.  1"  («). 

Le  législateur  ajoute  dans  Tal.  2  du  même  article  :  «  Lors* 
»  que  l'équivalent  consiste  dans  la  chance  de  gain  ou  de  perte 
)»  pour  chacune  des  parties.,  diaprés  wi  événement  incertain, 
»  le  contrat  est  aléatoire  ».  Art.  1104,  al.  2  {^). 

Ainsi  le  louage  est  un  contrat  commutatif  :  Tobligalion  que 
contracte  le  locataire  de  payer  le  prix  de  location  est  consi- 
dérée comme  étant  l'équivalent  de  celle  que  contracte  le  loca- 
teur de  le  faire  jouir  de  la  chose  louée.  11  en  est  de  même  de 
réchange,  de  la  vente  moyennant  un  prix  ferme  ou  une  rente 
perpétuelle  soit  foncière,  soit  constituée. 

(')  06%..  n.  13.—  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  436. 

(')  Les  preslalions  que  les  parties  doivent  fournir  dans  les  contrats  commutatifs 
constituent  soit  des  dations, soit  des  faits  proprementdits.Potbier,appliquantàces 
contrats  les  quatre  formules  de  la  théorie  romaine  des  contrats  innommés,  les  a 
divisés  en  quatre  classes  :  do  ut  des,  facio  ut  facias,  do  ut  facias,  facio  ut  des 
(Obl'ff.f  n.  13).  En  principe  cette  idée  n^sl  pa»  inexacte.  Il  faut  toutefois  remar- 
quer à  ce  sujet  qu'en  drçit  français,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  distinguer,  comme 
en  droit  romain,  les  deux  classes  do  ut  facias  et  facio  ut  des.  Domat  avait  douo 
raison  de  fondre  ces  deux  classes  en  une  seule.  Lois  cioites,  l'«  part.,  liv.  î,  tit.  I, 
sect.  I,  n  4  (édit.  Rémy,  I,  p.  122). 

(')  La  division  des  contrats  à  titie  onéreux  en  contrats  commutatifs  et  contrats 
aléatoires  a  été  critiquée  comme  illogique,  le  second  terme  rentrant  dans  le  pre* 
mier.  Les  contrats  aléatoires,  a-t  on  fait  remarquer,  sont  essentiellement  commu- 
tatifs. Cette  circonstance  que  Téquivalent  reçu  par  chacune  des  parties  en  retour 
de  la  prestation  par  elle  Tournie  consiste  dans  une  chance  de  gain  et  de  perte  n'em- 
pêche pas  que  le  contrat  soit  intéressé  des  deux  côtés,  et,  par  conséquent,  qu'il 
réponde  à  la  notion  du  contrat  commutatif.  —  Duranton,  d'après  Delvincourt,  X, 
n.  76.  —  A  notre  avis,  cette  critique  renferme  une  grande  part  de  vérité.  Frise 
dans  un  sens  large,  l'expression  contrat  commutatif  convient  incontestablement 
aux  contrats  aléatoires.  Il  faut  donc  reconnaître  que  le  législateur  emploie  cette 
expression  dans  un  sens  arbitraire  et  étroit.  D'ailleurs,  les  contrats  aléatoires, 
étant  gouvernés  à  certains  égards  par  des  principes  particuliers,  on  comprend  que 
la  loi  les  oppose  aux  contrats  commutatifs  stricto  sensu.  —  Cpr.  Demolombe, 
XXIV,  n.  26,  et  Laurent,  XV,  n.  437. 
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Au  contraire,  raliénation  à  charge  de  rente  viagère  est  un 
conivai alé€Uoire,  parce  qu il  y  a  lune  des  deux  prestations, 
cellede  la  rente,  dont  il  est  impossible  de  mesurer  exactement 
rimportance^  et  qui,  suivant  les  circonstances,  pourra  repré- 
senter une  valeur  de  beaucoup  supérieure  ou  de  beaucoup 
inférieure  à  l'autre  prestation  dont  elle  est  la  contre- partie^ 

18*  Il  semble  y  avoir  une  certaine  opposition  de  vues  entre 
Tart.  1104,  al.  2,  qui  nous  représente  les  chances  de  gain  ou 
de  perte  comme  réciproques  dans  le  contrat  aléatoire,  et  Tart. 
1964,  d'où  il  semble  résulter  que  Valéa  peut  n'exister  que  pour 
l'une  des  parties.  L'art.  1104,  al.  2,  nous  parait  plus  exact. 
La  chance  de  gain  que  court  l'une  des  parties  constitue  évi- 
demment une  chance  de  perte  pour  l'autre  ;  car,  si  la  première 
gagne,  la  seconde  perdra,  puisque  c'est  à  ses  dépens  que  le 
gain  sera  réalisé;  et,  réciproquement,  la  chance  de  perte  que 
court  l'une  des  parties  constitue  nécessairement  une  chance 
de  gain  pour  l'autre,. car  ce  qui  sera  perdu  par  celle  ci  sera 
gagné  par  celle-là.  C'est  ce  qu'on  voit  aisément  par  Texiemple 
cité  tout  à  l'heure.  Il  en  est  ainsi,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  même 
dans  le  contrat  d'assurance.  11  est  vrai  que  l'assuré  ne  rece- 
vra jamais,  en  cas  de  sinistre,  une  somme  supérieure  à  la 
valeur  de  sa  chose,  l'assurance  ne  pouvant  pas  être  pour  lui 
la  source  d'un  profit;  d'où  Ton  a  voulu  conclure  que  l'assuré 
ne  réalisera  jamais  un  gain.  L'assureur  seul,  dit-on,  peut 
gagner  :  il  gagnera  le  montant  des  primes,  s'il  ne  se  produit 
aucun  sinistre  dont  il  soit  responsable;  quant  à  Tassuré,  il 
peut  seulement  ne  pas  perdre.  Les  chances  de  gain  ne  sont 
donc  pas  réciproques,  et  la  disposition  de  l'art.  1964  se  trouve 
ainsi  justifiée.  —  Mais  on  peut  répondre  qu'en  recevant,  au 
cas  de  sinistre,  la  valeur  de  sa  cho.se,  l'assuré  se  trouvera  en 
définitive  plus  riche  de  tout  ce  qu'il  aurait  perdu  sans  l'assu- 
rance; il  fait  donc  un  gain,  et  il  gagne  précisément  ce  que 
perd  l'assureur,  à  la  prime  près.  D'ailleurs  il  y  a  encore  aléa 
en  ce  qui  concerne  l'assuré,  en  ce  sens  qu'il  paiera  la  prime 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  suivant  l'époque  k 
laquelle  le  sinistre  se  produira  (*). 

(*)  Dans  ce  sens  Demolombe,  XXIV,  n.  27;  Aubry  el  Hau,  IV,  4^  édil.,  p.  236, 

CONTII.   ou   OBLIO.  —  I.  2 


18  DES   CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

19.  Le  principal  intérêt  de  la  division  des  contrats  en  corn- 
inutAtifs  et  aléatoires  consiste  en  ce  que  ceux  des  contrats  à 
titre  onéreux  qui,  sous  certaines  conditions  déterminées  par 
la  loi,  sont  rescindables  pour  cause  de  lésion,  cessent  de  Tétre, 
lorsque,  au  lieu  d*être  commutatifs,  ils  revêtent  le  caractère 
aléatoire.  Cpr.  art.  889  (»). 

Cette  proposition  s'applique  notamment,  du  moins  en 
principe,  à  la  vente  d  un  immeuble  consentie  moyennant  une 
rente  viagère,  h  celle  d'un  usufruit  immobilier  ou  de  la  nue- 
propriété  d'un  immeuble,  à  la  vente  d'une  hérédité  (*). 

III.  Contrats  nommés;  contrats  innommés. 

20.  11  y  a  certains  contrats  que  le  législateur,  à  raison  de 
leur  importance  et  de  leur  fréquence,  a  prévus  et  réglés, 
pour  épargner  aux  parties  qui  les  font  le  soin  d'entrer  dans 
les  détails,  d'en  indiquer  par  exemple  les  effets.  Ces  contrats 
ont  un  nom  :  vente,  échange,  louage,  société,  mandat...  ;  ce 
sont  des  contrats  nommés.  Il  y  en  a  d'autres  qui  sont  demeu- 
rés étrangers  aux  prévisions  du  législateur,  parce  qu'ils  sont 
d'un  usage  moins  fréquent,  et  auxquels,  par  suite,  il  n'a  pas 
donné  de  nom.  On  les  désigpie,  pour  ce  motif,  sous  la  dénomi- 
nation générique  de  contrats  innommés.  Ils  demeurent  auto- 
risés en  vertu  du  grand  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions et  sous  la  seule  condition  de  ne  porter  aucune  atteinte 

noie  4,  el  5«édit.,p.  412,  nole5s<7)/f>5;Lauienl,XXVII,n.  102;  Vigie,  II»  n.  1109; 
Thiry,  II,  o.  563,  p.  550;  Hue,  V[I,  n.  6;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  con- 
trats aléatoires,  n.  1  ;  Planiol,  H,  l"  édit.,  n.  996, 2»  et  3»  édil.,  n.  957.  —  En  sens 
inverse  Duranlon,  X,  n.  17;  Pont,  Petits  contrats^  I,  n.  575-578;  Larombière,  1, 
p.  27  (art.  1102-1106,  n.  4).  —  Cpr.  Marcadé,  IV,  n.  389.  —  Le  Code  civil  italien, 
adoptant  la  seconde  mani-ère  de  voir,  s'exprime  ainsi  :  «  Le  contrat  est  de  hasard 
ou  aléatoire  loi^sque  pour  les  deux  conti^actants  ou  pour  Vun  deux  Tavantage 
dépend  d'une  éventualité  incertaine  ».  Art.  1102,  al.  l<?^  —  V.  aussi  C.  civ.  Rép. 
Arg.,  art.  2(»1. 

(^)  Dans  Tancien  droit  linlérêt  dont  nous  venons  de  parler  était  beaucoup  plus 
considérable,  par  la  raison  que  tous  les  contrats  commulatirs  étaient  rescindables 
pour  cause  de  lésion  énorme,  alors  du  moins  qu'ils  avaient  pour  objet  des  immeu- 
bles, Pothier,  Oô/»/?.,  n.  33  et  37  (édit.  Dupin,  I,  p.  21  el  p.  23j.  —  V.  Meynial, 
Quelques  notes  sur  Vhistoiie  de  ta  rescision  des  contrats  entre  majeurs  au 
moyen-âffe  {Pralo,  typograpbla  Giachelli  figlio  et  C,  1904). 

(*j  V.  Baudry- Lacan linerie  el  Saignai,  De  la  vente,  n.  082,  el  les  autorités  par 
eux  citées. 
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à  des  dispositions  législatives  d'ordre  public.  Tel  est  le  coïir 
trat  dit  de  révélation  de  succession,  par  lequel  une  personne 
pi-omet  h  une  autre  de  lui  révéler  un  droit  de  succession 
dont  celle-ci  ignore  Fouverture  à  son  profit,  de  faire  les  frais 
nécessaires  pour  l'ouverture  de  ce  droit,  et  stipule  à  titre 
de  rémunération  ur^e  certaine  quote-part,  la  moitié  par 
exemple  du  bénéfice  que  procurera  la  réalisation  deccdroit(*). 

La  distinction  qui  nous  occupe  se  trouve  en  germe  dans 
Fart.  1107  ainsi  conçu  :  «  Les  conlrals,  soit  quils  aient  une 
»  dénomination  propre,  soit  qtiils  n'en  aient  pas,  sont  soumis 
»  à  des  règles  générales  gui  sont  l'objet  du  présent  titre  Les 
»  régies  particulières  à  certains  contrats  sont  établies  sous 
»  les  titres  relatifs  à  chacun  d'eux;  et  les  règles  particulières 
M  aux  transactions  commerciales  sont  établies  par  les  lois  rela- 
ntivesau  commerce  ».  Cette  distinction  était  très  nettement 
accusée  dans  le  projet  de  la  commission  de  Fan  Ylll.  L'art.  5 
du  titre  Des  obligations  était  ainsi  conçu  :  »  Il  y  a  des  contrats 
qui  ont  une  dénomination  propre  et  particulière,  et  d*autres 
qui  n'en  ont  pas.  Les  uns  et  les  autres  sont  soumis  à  des 
l'ègles  générales  qui  sont  Tobjet  du  présent  litre.  Les  pre- 
miers sont,  en  outre,  susceptibles  de  règles  particulières  qui 
seront  expliquées  sous  des  titres  relatifs  h  chacun  d'eux  »(*). 
Si  cette  ridaction  a  été  modifiée,  ce  n'est  pas  parce  qpe  le 
législateur  a  méconnu  une  distinction  qui  résulte  de  la  nature 
même  des  choses,  mais  bien  parce  qu'il  n'avait  intérêt  à  la 
rappeler  que  pour  proscrire  la  théorie  romaine  des  contrats 
innommés. 

Le  Code  s'occupe  des  contrats  nommés  pour  établir,  en  ce 
qui  concerne  chacun  d*entre  eux,  des  règles  qui  lui  sont  par- 
.ticuliëres,  et  c*est  seulement  lorsque  les  dispositions  de  cette 
nature  font  défaut  que  les  contrats  nommés  sont  gouvernés 
par  les  princi|>es  généraux  énoncés  dans  notre  titre.  Mais., 
quand  les  personnes  qui  font  un  contrat  non  pourvu  d'une 
dénomination  légale,  n'en  déterminent  pas  suffisamment  la 
I>ortée,  il  y  a  lieu  de  se  référer  à  ces  principes  généraux  ou 

(*}  V.  infra,  n.  312.  —  V.  une  autre  appitcalion  dans  Trib.  civ.  de  Lille,  19  juin 
1902,  joiol  à  Douai,  25  février  1903,  D.  P.,  1904.  2, 173. 
(»;Fenel,  XIU,  p  4.  : 
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d'appliquer  les  dispositions  relatives  au  contrat  nommé  qui 
ressemble  le  plus  à  la  convention  dont  il  s*agit  (*). 

D'ailleurs  cette  circonstance  qu'un  contrat  dénommé  par  le 
législateur  n'a  pas  été  qualiBé  par  les  parties  ou  a  été  dési- 
gné par  elles  sous  un  nom  qui  n'est  pas  le  sien,  n'empêche 
pas  qu'il  soit  soumis  aux  dispositions  qui  lui  sont  propres  ('). 


(*)  En  droit  romaîD,  la  disUnction  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innommés 
avait  un  sens  fMirliculier.  Primitivement,  parmi  les  conventions,  celles-là  seale» 
constituaient  des  contrats  qui  avaient  été  reconnues  et,  par  conséquent,  dénom- 
mées par  le  droit  civil,  et  tout  contrat  était  sanctionné  par  une  action  qui  lui  em- 
pruntait son  nom  tecli nique.  Peu  à  peu,  dans  une  période  qui  se  place  entre  les 
dernières  années  de  la  République  et  la  fln  dé  Tépoque  classique,  de  nouveaux 
contrats  forent  admis  [negolia  nova).  Mais  comme  ils  n'avaient  pas  été  prévus 
par  Pancien  droit  civil,  ils  ont  été  qualifiés,  par  les  interprètes,  de  contrats  innom* 
mes.  Certaines  de  ces  conventions  reçurent  dans  Tusage  un  nom  spécial,  par 
exemple  rechange  [pennulatio),  mais  elles  n*en  étaient  pas  moins  rangées  parmi 
les  contrats  innommés  comme  n'ayant  pas  été  reconnues  par  l'ancien  droit  civil. 
Dans  le  dernier  état  de  leur  développement,  les  contrats  innommés  présentaient 
trois  particularités  remarquables  : 

1»  Us  ne  pouvaient  se  former  que  re,  c'est-à-dire  par  un  commencement  d'exè> 
cution  ; 

2o  L'action  qui  les  sanctionnait,  l'action  prœscriptis  Der6i5,  leur  était  commune 
à  tous  ; 

3<^  La  partie  qui  avait  exécuté  en  premier  lieu  pouvait,  au  lieu  de  contraindre 
l'autre  partie  à  exécuter  également,  répéter  par  la  condictio  oh  rem  dali,  la  chose 
qu'elle  avait  donnée.  —  V.  Accarias,  Théori:  des  contrats  innommés  et  Précis  de 
droit  romain,  4«  édit.,  t.  II,  p.  405-420,  n.  648-654;  Girard,  Manuel  élément,  de 
dr.  rom.,  2«  édit.,  p.  574-584,  3*  édit.,  p.  582-592,  et  les  auteurs  allemands  citéi^ 
dans  ce  dernier  ouvrage  (2«  édit.,  p.  547,  note  1,  3«  édit.,  p.  582,  noie  3). 

Celle  Ihéorie  est  absolument  étrangère  au  droit  français.  Déjà,  d'après  nos 
anciens  jurisconsultes,  la  distinction  des  contrats  nommés  et  des  contrats  innom- 
més avait  seulement  la  portée  qu'elle  a  aujourd'hui.  Aussi,  après  avoir  présenté 
.des  notions  générales  sur  les  conventions,  Domat  disait  :  «  De  ces  différentes 
sortes  de  conveolions,  quelques-unes  sont  d'un  usage  si  fréquent  et  si  connu  par- 
tout, qu'elles  ont  un  nom  propre,  comme  la  vente,  le  louage,  le  prêt,  le  dépôt,  la 
société  et  autres;  il  y  en  a  qui  n'ont  pas  de  nom  propre,  comme  si  une  personne 
donne  à  quelqu'un  une  chose  à  vendre  à  un  certain  prix,  à  la  condition  qu'il 
reliendrâ  poor  lui  ce  qu'il  pourra  en  avoir  de  plus.  Mais  toutes  les  conventions, 
soit  gu^elles  aient  ou  fixaient  point  de  nom,  ont  toujours  leur  effet,  et  elles 
obligent  à  ce  qui  est  convenu  ».  Lois  civiles,  !'•  partie,  liv.  I,  lit.  I,  sect.  I,  n.7 
(édit.  Rémy,  1,  p.  i24}.  C'est  ce  passage  de  Domat  qui  a  inspiré  la  disposition  d^ 
l'alinéa  premier  de  larlicle  1107.  Dans  cette  disposition,  le  législateur,  comme 
Domat,  fait  allusion  à-la  théorie  romaine  pour  la  rejeter.  —  Cpr.  Exposé  de» 
motifs,  par  Bigot-Préameneu,  Fenet,  Xlll,  p  222;  Locré,  XII,  p.  318,  n.  7  in  fine. 

(»)  ZacharisB,  édit.  Massé  et  Vergé,  §  341,  note  5;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil., 
p.  287,  note  7,  5*  édit.,  p.  474,  note  7;  Laurent,  XV,  n.  442.  —  Civ.  cass.,  7  juil. 
1812,  S.  chr.,  IV.  1. 146.  -  Douai,  14  mars  1882,  D.  P.,  82.  2. 237. 
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IV.  Contrats  consensuels;  contrats  solennels.  —  Existe- t-il  en 

droit  français  des  contrats  réels  ? 

21.  a.  Les  contrats  consensuels  sont  ceux  à  la  perfection  dcs« 
quels  le  seul  consentement  des  parties  suffit,  comme  la  vente, 
réchange,  le  louage,  la  société,  le  mandat  et  beaucoup  d'au- 
tres. —  11  importe  peu  qu'aucua  écrit  n'ait  été  dressé  :  Técrit 
peut  avoir  de  l'importance  au  point  de  vue  de  la  preuve  du 
consentement,  si  lune  des  parties  en  conteste  lexistence; 
mais  il  n'est  pas  nécesaire  pour  la  formation  du  contrat  dont 
ce  consentement  est  la  base.  L'une  des  parties,  qui  d'ailleurs 
ne  nierait  pas  avoir  consenti,  ne  pourrait  donc  pas  se  dédire, 
sous  prétexte  que  le  contrat  n'a  pas  été  constaté  par  l'écri* 
tare.  —  Peu  importe  aussi  que  le  contrat  n'ait  pas  été  suivi 
d*exécution,  par  exemple,  que,  dans  une  vente,  le  vendeur 
n'ait  pas  livré  la  chose,  ou  que  l'acheteur  n'ait  pas  payé  le 
prix;  cette  circonstance  est  indifférente  au  point  de  vue  de  la 
perfection  du  contrat,  au  point  de  vue  de  la  formation  des 
obligations  qui  en  dérivent. 

En  principe ,  les  contratssont  consensuels  dans  notre  droit  (*) . 

(>)  Domat,  Lois  chiUs,  !••  partie,  liv.  I,  sect.  I,  n.  8  (édit.  Rémy,  I,  p.  Ifô).  -^ 
En  droit  romain,  au  contraire,  le  simple  consentement  ne  suffisait  pas  pour  que  la 
convention  fût  civilement  obligatoire.  L.  7,  §§  4  et  5,  D.,  DepactU,  II,  14.  Paul, 
SenL,  II,  14,  §  1.  Tout  contrat  supposait  essentiellement  ou  un  élément  formel  ou 
tm  élément  réel.  Le  droit  civil  reconnut,  il  est  vrai,  de  bonne  heure,  quatre  con- 
trais consensuels.  Dans  la  suite,  les  préteurs  et  les  empereurs  attachèrent  aussi  la 
force  obligatoire  à  plusieurs  pactes.  Mais  le  principe  n'en  subsista  pas  moins.  On 
le  retrouve  dans  le  code  de  JusUnien.  D*après  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit 
récemment  en  Allemagne,  Tancien  droit  germanique  ne  diiïérait  pas  du  droit 
romain  sur  ce  point.  Il  ignorait  les  contrats  consensuels  et  admettait  seulement 
un  contrat  formaliste,  qu'on  appelai  fidea  facla,  et  des  contrats  re.  V.  Esmein, 
Eludes  sur  les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  p.  6-8.  Il  en  fut  de 
même  dans  le  vieux  droit  français,  non  seulement  pendant  la  période  franque, 
mais  encore  au  début  de  notre  droit  coutumier.  Esmein,  op,  cit.,  p.  20  et  s.  Ce  fut 
seulement  au  xiii*  siècle  que  triompha  le  principe  que  le  consentement  oblige  par 
loi-mème.  Esmein,  op,  cit.,  p.  34  s.  Loysel  exprime  celte  règle  d'une  façon 
pittoresque  :  «  On  lie  les  bœufs  par  les  cornes  et  les  hommes  par  les  paroles,  et 
autant  vaut  une  simple  promesse  ou  convenance  que  les  stipulations  du  droit 
fomain  ».  tnêlit,  coût.,  liv.  IK,  tit.  I,  règle  2.  Il  fait  précéder  cette  proposition 
d'un  bien  vieil  adage,  qui,  à  ses  yeux,. rend  la  môme  pensée  :  «  Convenances  vain-» 
qoent  loy  ».  Mais  ce  dicton  se  trouve  œrtaiûement  détourné  de  son  sens  primitif. 

V.  Esmein,  op.  cit.,  p.  28  in  fine-dO. 
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Celte  règle  souffre  exception  relativement  aux  contrats  solen- 
nels^ et  aussi,  d*après  nous  et  la  plupart  dés  auteurs,  relative- 
ment  à  certains  contrats  dont  la  formation  est  subordonnée  à 
la  remise  d'une  chose  ('). 

22.  p.  On  désigne  sous  le  nom  de  contrats  solennels  ceux 
que  la  loi  soumet  à  une  certaine  formalité  qu*elle  prescrit 
à  peine  d'inexistence  du  contrat.  Le  consentement  des  par- 
ties  est  bien  nécessaire  pour  la  perfection  de  ces  contrats 
comme  de  tous  les  autres,  mais  il  ne  suffit  pas  :  il  n*a  aucune 
valeur  aux  yeux  de  la  loi,  s'il  n'est  pas  manifesté  dans  les 
formes  prescrites  par  celle-ci.  En  labscncc  de  ces  formes^ 
chaque  partie  est  autorisée  à  dire  :  c<  J.*ai  consenti,  je  le  récon- 
nais; mais  je  refuse  de  faire  ce  que  j  ai  promis  de  faire,  parce 
que  mon  consentement  n  ayant  pas  été  donné  dans  la  forme 
légale,  ne  m'oblige  pas  >i(^).  C'est  donc  ici  la  forme  qui  donne 
l'existence  à  la  chose  ('). 

La  liste  des  contrats  solennels  n'est  pas  longue  dans  notre 
droit  civil.  Elle  comprend  deux  contrats  relatifs  aux  person- 
*nes  :  le  mariage  et  l'adoption,  et  cinq  relatifs  aux  biens  :  la 
donation  (art.  931},  le  contrat  de  mariage  (art.  1394,  al.  1), 
le  contrat  hypothécaire  (art.  2127),  la  subrogation  conven- 
tionnelle consentie  par  le  débiteur  (art.  1250-2'*),  et  la  subro- 
gation dans  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  (loi  du 
23  mars  1855,  art.  9). 

Ne  doit-on  pas  cependant  ajouter  à  cette  énumération  le 
bail  à  domaine  congéable?  Aux  termes  de  Tart.  14  de  la  loi 
du  7  juin  1791 ,  ce  bail  doit  être  «  rédigé  par  écrit  ».  D'après 
certains  auteurs,  il  résulte  de  ces  expressions  que  Técriture 
est  exigée  pour  la  formation  même  du  contrat;  il  faudrait 


(')  V.  in/z-fl,  n.  23. 

(')  Aussi,  quand  les  parties  passent  des  contrats  de  ce  genre,  ont- elles  Tbabitude, 
pour  ne  pas  faire  un  acte  nul,  de  se  soumettre  aux  exigences  de  la  loi  quant  à  la 
forme  :  les  formes  prescrites  sont  donc  ici  usitées,  parce  qu'elles  sont  de  rigueur, 
et  c'est  pourquoi,  au  dire  de  M.  de  Savigny,  ces  contrats  ont  été  appelés  «^^ienne/s» 
de  soleret  solemnis. 

(^)  C'est  là  un  point  qui  parait  avoir  été  méconnu  pair  Larombière.  On  dirait 
bien,  en  c(rel,que  l'éminent  magistrat  voit  simplement  dans  la  solennité  un  moyen 
de  preuve,  T,  p.  40  (art.  1108  n.  4).  Si  telle  est  réellement  sa  pensée,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  soit  iitextfcle. 
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donc  répondre  affirniativemeni  (*).  Mais,  selon  M.  Planiol,  la 
disposition  précitée  règle  simplement  une  question  de  preuve, 
car,  si  elle  exi^  un  écrit,  elle  ne  dit  pas  que  cet  écrit  doive 
être  authentique.  On  devrait  l'expliquer  comme  la  disposition 
le  Tart.  2044  C.  civ.,  relative  à  la  transaction, et  comme  celle 
de  Fart.  2085  du  même  code,  relative  à  Tantichrèse  (^j.  Nous 
ne  ferons  qu'indiquer  cette  controverse. 

Ainsi,  sous  Tempire  du  Code,  la  règle  est  que  les  contrats 
sont  non  solennels,  c'est-à-âire  que  leur  existence  n'est  pas 
subordonnée  à  la  réalisation  de  certaines  formes  (^).  Mais,  à 
raison  de  la  liberté  qui,  dans  notre  législation,  préside  aux 
conventions,  rien  n'empêcherait  les  parties  de  rendre  solen- 
nel un  contrat  qui,  de  sa  nature,  n'a  pas  ce  caractère,  en  sli- 
pnlant  que  certaines  formes,  par  exemple  la  rédaction  d'un 
acte  notarié,  seront  une  condition  de  l'existence  même  de  ce 
contrat  (^). 

23.  Y-  Existe-t-il  en  droit  français  des  contrats  dont  la  for- 
mation suppose  la  tradition  d'une  chose?  Presque  tous  les 
auteui*s  se  prononcent  pour  Taftirmative.  Nous  croyons  que 
c'est  avec  raison,  en  tant,  du  moins,  qu'il  s'agit  de  détermi- 
ner le  système  de  notre  code  civil.  En  droit  romain  le  mulHun\, 
le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  étaient  des  contrats  re^ 
c>st-à'dire  des  contrats  dont  la  formation  était  subordonnée 
à  la  remise  de  l'objet.  Il  en  est  de  même  en  droit  français. 
Hâtons-nous,  toutefois,  de  relever  entre  les  deux  législations 
une  très  importante  différence.  En  droit  romain,  la  promesse, 

(M  Guillouai*J,  Tç,  du  contr,  de  louage,  II,  n.  6i8;  Baudry-Lacanlineric  el 
Wahl,  Du  conlr.  de  louage.  II,  n.  1471, 

f«)  Planiol,  II,  l*^*  édit.,  n.  1034,  al.  2,  2«  et  3«  édit.,  n.  993,  al.  2.  —  V.  sur 
Fart.  2014,  Baudry-Lacaulinerie  el  Wahl,  De  la  Iransaclion,  n.  1219,  el  sur  fart. 
2)85,  Daudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Du  nantissement,..,  I,  n.  17i. 

(')  En  principe,  dans  le  C.  civ.  allemand,  les  conlrals  ne  sont  pas  solennels. 
Maif  celle  règle  souffre  une  1res  imporlante  exceplion  ;  car,  bien  que,  dans  le  sys- 
tème de  ce  code,  le  contrat  même  de  vente  n^opère  pas  le  transfert  de  la  proprielé., 
mais  engendre  simplement  Tobligation  de  procéder  à  ce  transfert,  les  ventes 
immobilières  ne  peuvent  être  faites  que  par  écrit  dans  la  for  ne  judiciaire  ou 
notariée.  V.  Saleilles,  Essii  d*une  théorie  générale  de  Vabligation,  n.  163,  p.  173. 
174. 

(<)  Polhier,  Oblig.,  n.  11.—  Sic  Demolombe,  XXIV,  n. 35; Laurent,  XV,n  448, 
el  tous  les  auteurs.  —  Sol.  expresse  dans  C.  civ.  Montén.,  art.  500. 
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suivie  craccèptation,  de  prêter  une  chose,  de  la  donner  en 
gage  ou  de  la  recevoir  en  dépôt  n*engcndrait  qu'un  simple 
pacte.  Ru  droit  français,  il  en  est  autrement.  Dès  avant  la 
livraison  de  la  chose,  il  y  a  contrat  si  les  parties  conviennent 
de  réaliser  entre  elles  un  prêt,  un  dépôt  ou  un  gage.  Mais 
cette  convention,  qui  est  un  contrat  consensuel  et  qui  donne 
naissance  à  Tobligatiou  de  former  le  contrat  réel,  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  ce  dernier  (^). 

Ainsi,  lorsqu'il  intervient  une  promesse  de  former  un  con- 
trat réel  et  que  cette  promesse  est  exécutée,  il  y  a  deux  con- 
trats successifs.  S'il  s'agit  de  prêt  ou  de  nantissement,  le  rôle 
respectif  des  parties  n'est  pas  le  même  dans  les  deux  con- 
trats. Supposons,  pai^ exemple,  qu'il  s'agisse  du  prêt:  la  pre- 
mière convention  rend  débiteur  le  futur  préteur;  quant  au 
futuremprunteur,  il  devient  seulement  créancier.  La  tradition 
ultérieure  do  la  chose  libère  le  promettant  et  forme  un  con- 
trat réel  d'où  résulte  une  dette  à  la  charge  de  l'emprun- 
teur. 

Au  cas  de  dépôt,  il  n'en  est  pas  de  m^me  :  la  promesse  de 
recevoir  la  chose  oblige  Je  futur  dépositaire,  et  c'est  encore 
lui  qui  est  oblige  par  le  contrat  naissant  de  la  tradition;  mais, 
tandis  que,  par  le  premier  contrat,  il  s'engage  à  recevoir 
Tobjet,  par  le  second  il  se  libère  de  cette  obligation  et  s'en- 
gage à  restituer. 

^  En  résumé,  le  système  du  Code  civil  est  le  suivant  :  l'obli- 
gation de  rendre  étant  de  l'essence  des  contrats  de  prêt,  de 
dépôt  et  de  nantissement,  la  tradition  est  nécessaire  pour  la 
formation  de  ces  contrats. 

Telle  est,  disons-nous,  la  théorie  qui  a  pour  elle  presque 
l'unanimité  de  la  doctrine  {^).  Elle  est  combattue  par  M.  Vi- 


^*)  Celle  dislinclion  est  soigneusemenl  faite  par  tous  les  auleurâ  cités  à  la  noie 
suivante.  Elle  est  d'ailleurs  Iradilionnelle.  V.  Potliîer,  l*rél  à  usage,  n.  6  (édll. 
Dupin.  IV,  p.  4). 

f«j  S/c  Poujol,  Tr.  des  ohUg.,  I,  n.  2,  p.  45;  Mourlon,  II,  n.  1036;  Coiroet  de 
Sanlerre.  V.  h.  9  bisll;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  éd..  p.  284,  noie  6,  et  5«  édil., 
p.  467,  noie  6;  Demolombe,  XXIV,  n.  31-32;  Larombière,  I,  p.. 35  (art.  1107,  n.  6)  ; 
Laurent,  XV,  n.  445;Ttiiry,  11,551,  n.  563;  l3ufnoir,  l*ropriéléel  conbat,  p.  462; 
—  Cpr.  Planiol,  II,  U*  édil ,  ii.  103C  I0T7,  2»  el  3*  édil.,  n.  995-î>96.  —  V.  spécia- 
lement sur  le  prôl  Troplona:,  Pré\  n.  6;  Poul,  Pet.  conlr.,  I,  n.  12-13;  Laurent, 
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gié(^).  Le  savant  professeur  estime  que,  dans  notre  législation, 
tous  les  contrats  sans  exception  se  forment  parle  simple  con- 
sentement; que,  par  conséquent,  la  tradition  de  la  chose  n  est 
point  une  condition  de  la  formation  du  contrat  de  prêt,  de 
nantissement  ou  xle  dépôt,  mais  bien  lexéculion  d'une  obli- 
gation née  de  ce  contrat  (*).  Celui-ci  existe  dès  le  moment  où 
l'une  des  parties  s  est  engagée  à  livrer  ou  à  recevoir,  suivant 
le  cas,  la  chose  u  laquelle  le  contrat  s'applique. 

Nous  ne  saurions  admettre  la  théorie  de  M.  Vigie,  du  moins 
comme  interprétation  du  droit  français.  Elle  nous  parait 
avoir  contre  elle  les  textes  et  la  tradition.  Dans  notre  ancien 
droit  tous  les  auteurs,  notamment  Pothier,  enseignaient  qu'il 
existait  des  contrats  réels  (').  Et  cependant,  dès  le  xiir  siècle, 

XXVI,  n,  433-454;  Baudry-Ucanlinerieel  Wahl,  De  la  société,  du  prêt  et  du  dé- 
pôt, n.  595-597;  Planiol,  II,  n  2048  ;  sur  le  prêt  à  usagé,  Duranton,  XVII,  n.  487  ; 
Mourlon,  III,  n.  930;  Guillouard,  7V.  du  prêt,  p.  8-10,  o.  8-9;  Baudry-Lacanlinerie 
€l  Wabl,  op.  cit.,  n.  613.  —  Ck)Imar,  8  mai  1845,  S.,  47.  2. 117,  D.  P.,  46.  2.  219; 
sur  le  prêt  de  conspmmalioa,  Duranlon,  XVII,  n.  556;  Pont,  op,  cH,,  I,  n.  136- 
137;  Troplong,  op.  cit.,  m.  182-183;  Laurent,  XXVI,  n.  486;  Guillouard,  op.  cit., 
p.  80-81,  n.  68-69;  Baudry- Lacan tinerle  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  700;  sur  le  dépôt, 
Troplong,  Dépôt,  n.  5;  Mourlon,  III,  n.  1042;  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  392;  Colmel  de 
Sanlerre,  VIII,  o.  130  bisA;  Laurent,  XXVII,  n.  69;  Guillouard,  op.  cit.,  p.  285, 
n.  ll;Baudry-Lacantînerie  et  Wabl,  op.  cit.,  n.  1016;  Planiol,  II,  n.  2205.  — 
Paris,  11  avril  1899,  Gaz.  Pal.,  5900.  2.  333;  sur  le  nantissement,  Troplong,  Aan- 
liss.,  n.  25-28;  Mourlon,  III,  n.  1214;  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1042;  Colmet  de  San- 
terre,  VIII,  n.  iî^  6w-II  ;  Laurent,  XXVIII,  n.  435;  Guillouard,  Tr.  du  nant., 
p.  28,  n.  20;  Baudry- Lacan tineric  et  de  Loynes,  Du  nantiss.,  des  priv.  et  des  hyp., 
r,  n.  6;  Planiol,  II,  n.  2401.  —  V.  aussi  en  matière  de  gage  Civ.  cass.,  18  mai  1898, 
S.,  98.  1.  433.  —  Cette  décision  a  été  critiquée  par  M.  Lyon-Caen  (note  dans  Sirey, 
90US  Tarrèt  précité)  et  par  M.  Charmont,  Examen  doctrinal.  Jurisprudence  civile, 
Bev.  cril.  de  légist.  et  dejurispr.,  XXVIII,  1899,  p.  77-79.  —  Gpr.  Toullier,  VI, 
n.  17,  al.  3-5.  ~  D'après' cet  auteur  :  «  Le  Code  a  passé  sous  silence  la  division  des 
coalrals  en  consensuels  et  réels,  parce  qu'elle  n'est  d'aucune  utilité  dans  la  pratique  » . 

•;)  Vigie,  II.  n.  1111,  p.  506,  III,  n.  1015,  p.  536-537  (prêt  à  usage);  III,  n.  1060, 
p.  518  ;dépôt);  III,  n.  1200,  p.  623-624  (nantissement).  --  V.  dans  le  même  sens 
Ferdinand  Combescure,  Existe -t-il  des  contrats  réels  en  droit  français?  Rev.  cril. 
de  législ.  et  dejurispr.,  1903,  XXXÏÏ,  p.  477-491. 

•  '}  «  Nous  pensons  même  que  cet  engagement  (l'engagement  de  faire  un  mututnn, 
uo  commodat,  un  gage,  un  dépôt)  est  constitutif  du  contrat.  La  tradition  de  Vob- 
jel  en  esLVexéculion  ».  —  Vigie,  II,  n.  1111,  al.  3,  p.  506. 

')  «  On  divise  les  contrats  en  ceux  qui  se  forment  par  le  seul  consentement  des 
parties,  et  qui,  pour  cela,  sont  appelés  contrats  consensuels,  tels  que  la  veale,  le 
louage,  le  mandat,  etc.,  et  ceux  où  il  est  nécessaire  qu'il  intervienne  quelque  chose, 
outre  le  consentement  :  tels  sont  les  contrats  de  prêt  d'argent,  de  prêt  à  usage,  de 
dépôt,  de  nantissement,  qui,  par  ta  nature  du  contrat,  exigent  la  tradition  de  la 
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il  était  de  principe,  comme  aujourd'hui,  que  les  contrats  se* 
forment  par  le  seul  conscntemei^t  des  parties  {^),  Examinant 
la  question  au  point  de  vue  spécial  du  prêt  à  usage,  Potbier 
prévoit  l'objection  qui  est  maintenant  formulée  par  M.  Vigie. 
Or  il  estime  qu'elle  n'est  point  fondée.  Il  le  déclare  en  ces 
termes  r  «  On  dira  peut-être  que,  dans  notre  droit  français, 
où  toutes  les  conventions,  même  celles  que  le  droit  romain 
appelait  ni/6/a /?ac/a^  sont  valables  et  produisent  des  obliga- 
tions civiles,  la  convention  par  laquelle  je  serai  convenu  avec 
vous  de  vous  prêter  dans  un  tel  temps,  une  certaine  chose, 
est  valable  par  le  seul  consentement  des  parties,  dès  avant 
que  je  vous  aie  délivré  la  chose;  et  cette  convention  produit 
une  action  contre  moi  pour  m'obliger  à  vous  délivrer  la  chose 
dans  le  temps  convenu.  Je  réponds  que  cette  convention  n'est 
pas  le  contrat  de  prêt;  c'est  seulement  une  promesse  de 
prêt...  Le  contrat  de  prêt  ne  se  formera,  que  lorsqu'en  exécu- 
tion de  cette  promesse,  je  vous  aurai  délivré  la  chose  »  (*), 

De  nos  jours,  la  question  se  présente  exactement  dans  les 
mêmes  termes.  Rien  ne  permet,  d'ailleurs,  de  supposer  que 
le  législateur  ait  innové  en  ce  qui  la  regarde.  Dira-t*on  qu'il 
ne  pose  dans  aucun  texte  spécial  le  principe  de  la  distinction 
des  contrats  consensuels  et  des  contrats  réels  ?  Qu'importe  I 
lorsqu'il  définit  chacun  de  ces  derniers,  il  s'exprime  de  telle 
façon  que  son  intention  de  consacrer  la  doctrine  tradition- 
nelle n'est  pas  douteuse  :  «  Le  prêt  à  usage  ou  commodat^ 
dit  l'art.  1875,  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties  livre 
une  chose  à  rauti*e  pour  s'en  servir...  ».  Et  l'art.  1892  : 
a  Le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  par  lequel  Tune 
des  parties  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses  qui 
se  consomment  par  l'usage...  »  Quant  à  l'art.  2071 ,  il  déclare 
que  :  «  Le  nantissement  est  un  contrat  par  lequel  un  débiteur 

chose  qai  esl  Tobjel  de  ces  conventions.  On  les  appelle  contrats  réels  «•.  Oblig.^ 
n.  \0  (édit.  Dupin^  I,  p.  10).  —  V.  aussi  Prêt  à  usage^  n.  6  (même  édit.,  IV,  p.  4); 
Prêt  de  consommation,  n.  20,  al.  1  (même  édit.,  IV,  p.  59);  Dépôl,  n.  7,  al.  l^"- 
(môme  édit ,  IV,  p.  153);  Nantissement,  n.  8  et  13  (même  édit.,  VI,  p.  607  et  609). 
—  V.  aussi  Domat,  Lois  civiles,  l'«  partie,  livre  l^^  lit.  I,  sect.  I,  n.  9  (édk.  Hémy, 
I,  p.  126)  et  lit.  V,  sect.  II,  n.  3  (même  édit.,  I,  p.  226). 

(*)  Esmein,  Etudes  sur  Us  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français,  p.  34  s* 

(*)  Potbier,  Pi^t  à  usage,  n.  6,  al.  3  (édik  Dupin,  IV,  p.  4). 
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remel  une  chose  à  .son  créancier  pour  sûreté  de  la  dette.  ».  Si 
Ton  rapproche  c^s  formules: de  celle  que  le  législateur 
emploie  lorsqd*il  parie  de  la  vente,  par  conséquent  d*un 
eontrat  consensuel,  on  constate  une  différence  notable  et  bien 
significative  :  «  La  vente,  dit  Tart.  1582,  est  une  convention 
par  laquelle  Tun  s'oblige  à  livrer  une  chose...  » 

Mats  c*est  surtout  Fart.  1919  qui  nous  parait  décisif.  On  lit 
dans  ce  dernier  texte  :  «  //  [le  dépôt]  n'est  parfait  que  par  la 
tradition  réelle  ou  feinte  de  la  chose  déposée  ».  Evidem- 
ment, cette  disposition  fait  de  la  remise  de  la  chose  une  con- 
dition de  Texistence  même  du  dépôt;  elle  ne  signifie  pas  sim- 
plement que  l'obligation  de  recevoir  la  chose  n'est  exécutée 
que  par  la  réception  de  celle-ci,  proposition  qui  constitue- 
rait une  naïveté  (*). 

'  Au  surplus,  la  pensée  du  législateur,  relativement  aux 
Contrats  dont  nous  parlons,  est  parfaitement  précisée  par  les 
travaux  préparatoires.  Dans  TExposé  des  motifs  fait  par  Ber- 
lier  pour  le  titre  Du  nantissement,  on  lit  :  «  Le  nantissement, 
ainsi  que  l'indique  sa  seule  dénomination,  est  un  acte  par 
lequel  un  débiteur  remet  une  chose  à  son  créancier  pour 
sûreté  de  la  dette.  Ainsi  la  mise  effective  du  créancier  en  pos- 
session de  la  chose  appartenant  à  son  débiteur  est  de  t essence 
du  contrat  »  (*).  Les  mêmes  expressions  se  retrouvent  dans  le 
discours  prononcé  par  le  tribun  Gary  devant  le  Corps  légis- 
latif ;  a  La  remise  de  la  chose  au  créancier  par  le  débiteur 
est  de  r essence  du  contrat  »  (^).  De  l'essence,  la  seule  signi- 
fication dont  ces  mots  soient  susceptibles,  c'est  que  la  remise 
de  la  chose  est  une  condition  de  Texistenee  même  du  contrat. 

Et  il  n'est  pas  indifférent,  au  point  de  vue  pratique,  de  cons- 
tater que  tel  est  le  système  de  notre  législation.  Lorsque  le 
contrat  de  prêt  ou  de  nantissement  est  précédé  d'une  con- 
vention tendant  à^la  réalisation  de  ce  contrat,  il  faut,  d'après 


(>).V.  ooUmment  sur  celle  disj^silion  Laurent,  XXVI,  n.  69;  Guillouard,  San- 
iisumeni,  p.  28,  n.  20;  Baudry-Lacanlinerie  et  WabI,  De  la  société,  du  prêt  el  du 
dépôt^  n.  1016. 

(«)  Pcnel,  XV,  p.  204,  al.  î  et  2  ;  Locré,  XVI,  p.  23,  n.  2. 
.   l*)  Feiii^,  XV,  p.  214,  ah  2;  Locré,  XVI,  p.  37,  n.  2.  ~  La  cour  de  cassation  a 
reprodint^etié  formule  dans  son  arnOt  précité  du  18  niai  1898. 
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nous,  distinguer  deux  contrats  successifs.  Or,  chacun  de  ces 
contrats  est  unilatéral  :  la  partie  à  la  charge  de  laquelle  le 
second  contrat  produit  une  obligation  jouait  exclusivement 
dans  le  premier  le  rôle  de  créancier,  et,  en  sens  inverse,  la 
partie  que  le  second  contrat  rend  créancier  jouait  exclusive- 
ment dans  le  premier  le  rôle  de  débiteur.  11  s'ensuit  que  la 
disposition  de  Tart.  1325  n  est  applicable  ni  à  lun,  ni  à  1  au- 
tre de  ces  contrats. 

Dans  la  théorie  de  M.  Vigie,  au  contraire,  rengagement  de 
livrer  une  chose  à  titre  de  prêt  ou  de  nantissement  réalise  par 
lui-même  le  contrat  de  nantissement  ou  de  prêt  et,  par  con- 
séquent, engendre  des  obligations  à  la  charge  de  chacune 
des  parties  :  '<  Pour  nous,  dit  M.  Vigie  à  propos  du  prêt  à 
usage,  nous  serions  amené  à  dire  que  le  contrat  est  synallag- 
matique;  sa  formation  fait  naître  à  la  charge  de  chaque  partie 
des  obligations  parfaitement  déterminées  et  se  produisant 
dans  tout  contrat  de  commodat  »  (').  Donc,  si  la  livraison  n'a 

(^)  Il  ne  s'ensuit  pis,  toutefois,  qnHI  naisse  des  obligations  de  part  et  d'autre  dès 
la  formation  du  contrat.  «  Sans  doute,  dit  encore  M.  Vigie,  tant  qu'il  n*y  aura 
qu'une  convention  de  gage,  sans  tradition  de  la  part  du  constituant,  robligalîon  de 
restituer  ne  naîtra  pas  pour  le  gagisîe»  (III,  n.  1200,  p.  624).  Ainsi,  Tobligation 
de  livrer  et  Tobligation  de  rendre  naissent  successivement.  Mais  il  n'en  existe  pas 
moins  entre  elles  une  relation  intime  et  nécessaire.  Elles  sont  toutes  deux  princi- 
pales. Etant  donné  le  but  du  contrat,  la  seconde  de  ces  obligations  est,  comme  la 
première,  normale  et  essentielle.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  le  prêt  et  le  nan- 
tissement sont  (pour  parler  comme  certains  auteurs)  des  contrats  synallagmatiques 
imparfaits.  Les  contrats  ainsi  qualifiés  n'engendrent  nécessairement  d'obligation 
qu'à  rencontre  de  Tune  des  parties.  Des  événements  postérieurs  à  la  convention 
et  purement  accidentels  pourront  produire  des  obligations  à  la  charge  de  l'autre 
contractant.  Mais  ces  dernières  obligations  peuvent  naître  ou  ne  pas  naître;  elles 
sont  simplement  éventuelles  et  secondaires.  Dans  les  contrats  de  nantissement 
ou  de  prêt,  l'obligation  de  restituer  présente  des  caractères  tout  différents;  ces 
contrats  la  comportent  d'après  leur  nature  même,  et,  par  suite  (toujours  pour 
employer  la  même  terminologie,  que  nous  critiquons  d'ailleurs),  ce  sont  des  con- 
trats synallagmatiques  parfaits. 

A  ce  propos,  faisons  observer  que  la  doctrine  de  M.  Vigie  exige  qu'on  modifie 
la  définition  du  contrat  synallagmatique;  il  ne  faut  plus  dire,  comme  on  le  fait 
généralement,  que  ce  contrat  engendre  immédiatement  et  en  même  temps  des 
obligations  réciproques.  —  V.  supra^  n.  10-11.  —  Ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  la 
simultanéité,  si  Ton  admet  celte  théorie,  n'existe  pas  toujours  dans  la  naissance 
des  obligations  corrélatives.  Il  faut  dire  simplement  que  le  contrat  synallagma- 
tique fait  naître  des  deux  côtés  des  obligations  principales.  —  M.  Ferdinand  Gom- 
bescure,  dans  l'article  précité  (supra,  p.  25,  note  1),  attribue  aux  quatre  contrats 
réels  le  caractère  bilatéral  :  <•  Le  contrat  synallagmatique,  selon  l'opinion  cou- 
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pas  lieu  au  moment  du  contrat,  1  acte  sous-seing-privé  cons- 
tatant celui-ci  doit  être  fait  en  deux  originaux.  Arg.  art.  1325. 

Un  autre  intérêt  apparaît  lorsqu  on  promet  un  prêt  de  con- 
sommation et  que  ce  prêt  a  pour  objet  une  chose  déterminée, 
par  exemple  la  barrique  de  vin  qui  est  dans  ma  cave,  le  blé 
qui  se  trouve  dans  mon  grenier.  En  pareil  cas,  à  quel  mo* 
meut  la  propriété  de  la  chose  est-elle  transférée,  à  partir  de 
quel  moment  les  risques  sont-ils  à  la  charge  de  l'emprun- 
teur (')?  Si  Ton  partage  lopinion  générale  quant  à  la  nature 
du  contrat  de  prêt,  on  peut  soutenir,  et,  d'après  nous,  on 
doit  soutenir  que  la  translation  ne  s*opère  que  lors  de  la  tra- 
dition^ c'est-à-dire  de  la  formation  du  contrat  réel.  La  dispo- 
sition de  Fart.  1138,  al.  2,  il  est  vrai,  semblerait  commander 
la  solution  opposée.  Mais  cette  disposition  énonce  le  principe 
général;  or  il  est  apporté  exception  à  ce  principe  par  Part. 
1893,  ainsi  conçu  :  «  Par  Veffet  de  ce  prêt  lemprunteur 
devient  le  propriétaire  de  la  chose  prêtée  ;  et  c'est  pour  lui 
qu*elle  périt,  de  quelque  manière  que  cette  perte  arrive  ». 
C'est  donc  le  prêt  lui-même,  le  contrat  dont  il  vient  d*être 
question  dans  l'art.  1892,  le  contrat  «  par  lequel  Tune  des  par- 
ties livre  à  Tautre  une  certaine  quantité  de  choses  »  et  non  pas 
la  promesse  de  prêt,  qui  déplace  la  propriété  et  les  risques  (*). 

Dans  la  théorie  de  M.  Vigie  la  question  ne  saurait  se  poser. 

nulle,  est,  dit- il,  celui  où  Tobligation  d'une  partie  sert  de  cause  à  robligalion  de 
l'autre  et  inversement  :  il  est  bien  évident  que,  dans  les  quatre  contrats  dits  réels, 
I  obligatioh  de  Tane  des  parties  de  remettre  la  chose  est  la  cause  de  la  restitution 
qui  incombe  à  Tautre  partie;  à  Tinverse,  Tobligration  de  restituer  la  chose  est  la 
cause  de  la  remise  de  cette  chose.  Ainsi,  d'après  nous,  le  muluum,  le  commodat, 
le  dépôts  le  ^ge  sont  des  contrais  parfaitement  synallagmaliques  ».  Rev,  cnt.  de 
légiêi.  et  dejuri8pr,f  XXXII,  1903,  p.  487.  —  Outre  que  nous  pouvons  adresser  à 
M.  Combescure  la  même  critique  générale  qu'à  M.  Vigie,  nous  lui  ferons  observer 
que,  dans  le  dépôt,  les  deux  obligations  successives  naissent  à  la  charge  du  même 
contractant,  et  que,  par  suite,  ~  ferait-on  abstraction  de  la  condition  de  simulta- 
oéité  des  engagements,  —  il  serait  impossible  de  considérer  le  dépôt  comme  un 
contrat  bilatéral. 

<*)  Il  ne  peut  être  question  de  cette  dif Acuité  quand  le  prêt  de  consommation  a 
poBf  objet  des  choses  indéterminées.  Alors,  en  elTel,  nécessairement,  c'est  la  tra- 
dition qoi  réalise  le  transfert  de  propriété  et  qui  déplace  les  risques. 

nDuranloD,  XVII,  n.  614;  Troplong,  Prêt,  n.  18i;  PonI,  op.  cil,,  l,  n.  138; 
Laurent,  XXVI,  n.  486,  p.  4W-502;  Guillouard,  Tr.  du  prêt,  n.  69,  p.  81  ;  Baudry- 
LscantÎDerie  et  WabI,  De  la  sociélé,  du  prêt  et  du  dépôts  n.  702.  —  Cpr.  II uc, 
XI,  n.  168,  p.  Ml-223. 
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Si,  en  effet,  il  ne  se  forme  dans  notre  hypothèse  qu*un  con- 
trat consensuel,  c*est  évidemment  par  le  simple  effet  de  la 
convention  et  des  avant  la  livraison  de  la  chose  que  la  pro- 
priété et  les  risques  passent  sur  la  tète  de  Femprunteur  {^}. 

Toutefois,  ainsi  que  nous  Tavons  indiqué,  c*est  seulement 
comme  interprétation  de  notre  droit  que  le  système  de  M.  Vi- 
gie ne  nous  parait  pas  fondé.  D*après  le  législateur  français, 
certains  contrats  ne  peuvent  se  former  que  s'il  y  a  tradition. 
Mais  nous  reconnaissons  qu'en  pure  théorie  cette  solution 
{>eut  donner  lieu  à  de  sérieuses  critiques.  Ce  qui  a  paru  déci- 
sif aux  rédacteurs  de  notre  code  civil,  comme  à  Pothier,  c'est 
que  Tobligation  de  restituer  la  chose  ne  saurait  naître  avant 
que  celle-ci  ait  été  livrée  (^).  Sans  doute,  mais  il  ne  .s*ensuit 
point  que  cette  obligation  ne  puisse  pas  naître  plus  ou  moins 
longtemps  après  la  formation  du  contrat.  Le  locataire,  lui 
aussi,  n'est  tenu  de  rendre  la  chose  louée  que  lorsqu'elle  lui 
a  été  livrée.  Cela  n'empêche  pas  que  le  louage  soit  un  contrat 
consensuel.  Et,  ce  caractère,  il  le  conserve  après  que  la  livrai- 
son a  été  faite.  Puisque,  dans  notre  droit,  rengagement  de 
faire  un  prêt,  de  recevoir  un  dépôt  ou  de  donner  un  gàige  est 
valable  par  lui-même,  pourquoi  décider  que  la  remise  ultér- 
rieure  de  la  chose  aura  pour  effet  de  former  un  nouveau 
contrat,  un  contrat  réel?  Cette  complication  est  inutile.  On 
comprend  donc  qu'en  législation  les  conventions  dont  nous 
parlons  soient  considérées  comme  des  contrats  consensuels. 

C'est  ce  dernier  principe  qui  a  été  consacré  par  le  Code 
fédéral  des  obligations,  ainsi  qu'il  résulte  dos  dispositions 

V*)  '(  Il  résulle  de  là...  que  la  propriété  se  Iransfère  par  le  conlrat  de  prêt  sui- 
vant les  règles  générales  applicables  aux  obligations  de  donner,  et  que  Temprun- 
teur,  dans  le  prêt  pur  el  simple,  a  la  chose  prêtée  à  ses  risques  d'une  manière 
absolue,  k  partir  de  la  formation  du  contrat  (art.  1893  G.  civ.)  ».  Vigie,  III,  n.  1028. 
p.  540.  —  Dans  le  même  sens  Duvergier,  Prêt,  n.  146;  Mourlon,  III,  n.  961,  al. 5; 
Boileux,  VI,  p.  396. 

('}  »  On  ne  peut  concevoir  de  conlrat  de  prêt  à  usage,  si  la  chose  n'a  été  délivrée 
à  celui  à  qui  on  en  accorde  Tusage;  Kobligation  de  rendre  la  chose,  qui  est  de 
l'essence  de  ce  contrat,  ne  pouvant  pas  naître  avant  que  la  chose  ait  été  reçue  ». 
Pothicr,  Prél  à  usage,  n.  6,  al.  2  (édit.  Dupin,  IV,  p.  4).  —  •  Le  prêt  à  usage  est 
une  de  ces  sortes  de  conventions  où  l'on  s'oblige  à  rendre  une  chose,  et  où,  par 
conséquent,  l'obligation  ne  se  contracte  que  parla  délivrance  de  la  chose  prêtée  »». 
—  Doma»,  Lois  civiles,  1«  partie,  liv.  I,  lit.  V,  sect.  2,  n.  3{édil,  Hémy,  I,  p.226i. 
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buivantes  :  «  Le  prêt  h  usage  ou  commodat  est  un  contrat 
par  lequel  le  prêteur  s'oblige  à  livre?*  une  chose  à  Temprun- 
teur  pour  s'en  servir  gratuitement...  »  Art.  321.  «  Le  prêt  de 
consommation  est  un  contrat  par  lequel  le  prêteur  s'oblige  à 
transférer  à  iVmpruriteur  la  propriété  d'une  somme  d'argent 
ou  d'autres  choses  fongibles...  »  Art.  329  (*).  «  Le  dépôt  est 
un  contrat  par  lequel  le  dépositaire  ^'oblige  envers  le  dépo- 
sant à  recevoir  une  chose  mobilière...  »  Art.  475  (*). 

V.  Contrats  principaux  ;  contrats  accessoires, 

24,  c(  Les  contrats  principaux,  dit  Pothier,  sont  ceux  qui 
existent  principalement  et  pour  eux-mêmes  »,  comme  la  vente, 
le  louage,  le  prêt,  le  dépôt.  Les  contrats  accessoires  sont 
ceux  qui  interviennent  pour  assurer  Texécution  d  un  autre 
contrat  :  tels  sont  le  cautionnement  et  l'hypothèque  »>  (*).  L'in- 
térêt de  cette  distinction  consiste  en  ce  que  les  premiers  ont 
one  existence  indépendante,  tandis  que  le  sort  des  seconds 
est  lié  à  celui  des  contrats  principaux  auxquels  ils  sont  subor- 
donnés. C'est  ainsi  que  l'annulation  du  contrat  d'où  résulte 
la  dette  cautionnée  fait  tomber  le  cautionnement  même. 


^';  Après  avoir  rappelé  qu'en  droit  romain  et  en  droil  français  le  prèl  conslilue 
un  contrat  réel  et  unilatéral,  M.  Virgile  Bossel  s'exprime  ainsi  :  «  Les  rédacteurs 
de  notre  code  ofil  changé  tout  cela  (cf.  art.  321  et  329)  et  donné  au  prêt,  à  cer- 
tains égards,  le  caractère  d'un  contrat  synallagmalique  et  consensuel,  en  disant 
dans  leur  définition  :  «  Le  préteur  s'oblige  à  livrer...  ou  à  transférer  la  propriété, 
tandis  qu'en  droit  français  le  contrat  n'existe  que  par  la  livraison  »,  Manuel  dudr, 
fédéral  des  oblig.,  p.  401,  n.  420.  —  V.  aussi  môme  ouvrage,  p.  403,  n.  423. 

(',  •  Tandis  qu'en  droit  français  le  dépôt  appartient  à  la  famille  des  contrats  réeU 
en  ce  qu'il  n'est  parfait  que  par  la  tradition  réelle  ou  feinte  de  la  chose,  il  est,  en 
droit  fédéral,  un  contrat  consensuelj  puisqu'il  est  foimé  dès  qu'il  y  a  piomesse  de 
recevoir  l'objet  du  dépôt  ».  Virgile  Rossel,  op.  cit.,  p.  &53,  n.  631.  —  Mais  il 
semble  qu'en  ce  qui  regarde  le  gage,  le  Code  fédéral  des  obligations  a  laissé  sub- 
sister le  caractère  de  contrat  réel  :  «  Le  nantissement,  qui  est  la  forme  du  gage 
en  droit  fédéral,  est  l'un  de  ces  contrais  qu'on  appelle  en  doctrine  synallagmali- 
ques  imparfaits;  efTeclivement,  il  ne  nait  k  l'instant  du  contrat  qu'une  obligation, 
celle  du  créancier  de  reslitwr  la  chose  reçue  en  gage,  lorsque  la  dette  sera 
acquittée  •.  V.  Rossel,  op.  cil.,  p.  273.  n.  261. 

i»;  Oblig,,  n.  14  (édit.  Dupin,  1,  p.  12). 
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JJ  IL  Des  trois  choses  qu'on  doit  distinguer  dans  tout 

contrat. 

25.  D*après  Potliîer,  il  y  a  lieu  de  disiinguer  daas  chaque 
contrat  :  1**  les  choses  essentielles  ;  2*  les  choses  naturelles  ; 
3*  les  choses  accidentelles. 

1**  «  Les  choses  qui  sont  de  Tessence  du  contrat  sont  celles 
sans  lesquelles  ce  contrat  ne  peut  subsister.  Faute  de  Tune 
de  ces  choses,  ou  il  n*y  a  i>ointdu  tout  de  contrat,  ou  c'est  une 
autre  espèce  de  contrat  ».  Ainsi  sont  essentiels  dans  le  contrat 
de  vente,  la  chose  et  le  prix.  A  défaut  de  l'un  de  ces  éléments, 
il  n'y  a  pas  de  contrat,  et,  si  le  prix  consiste  en  une  chose 
autre  qu'une  souiinc  d'argent,  il  y  a  échange  et  non  pas  vente. 

2°  Les  choses  naturelles  sont  celles  qui  sont  sous-enteudues 
dans  le  contrat,  lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées, 
mais  qui,  n'étant  pas  de  l'essence  du  contrat,  peuvent  en  être 
écartées  par  une  stipulation  formelle.  Telle  est  la  garantie 
dans  le  contrat  de  vente  ;  les  parties  n'ont  pas  besoin  de  la 
stipuler  pour  qu'elle  soit  due  ;  mais  elle  i>euvcnt  Técarter 
par  une  stipulation  expresse  (art.  1627),  sans  que  pour  cela 
le  contrat  cesse  d'exister  ou  change  de  nature.  Ce  sera  tou- 
jours une  vente,  mais  une  vente  sans  garantie. 

3°  Les  choses  accidentelles  sont  celles  qui,  n'étant  pas  de 
la  nature  du  contrat,  n'y  peuvent  cire  renfermées  qu'en  vertu 
d'une  clause  particulière  :  par  exemple,  dans  la  vente,  le 
terme  accordé  à  l'acheteur  pour  le  paiement  du  prix  ou  la 
faculté  de  payer  le  prix  par  fractions  ('). 

La  loi  va  s'occuper,  dans  le  chapitre  II,  des  choses  essen- 
tielles à  la  validité  des  conventions  en  général. 

CHAPITRE    II 

DKS   CONDITIONS   ESSENTIELLES    A   LA   VALIDITE 
DES   CONVENTIONS 

26.  Aux  termes  de  l'art  1108  :  «  Quatre  conditions  so?U 
>»  essentielles  pour  la  validité  d^tne  convention  :  —  Le  consen- 

(<;  Op.cU.,n.b-S. 
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»  tement  de  la  partie  qui  s^oblige  ;  —  Sa  capacité  de  conirac- 
»  ier;  —  Un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  l'engage- 
»  genient;  —  Une  cause  licite  dans  l'obligation  ».  Cet  article 
ne  dit  pas  assez  quand  il  déclare  que  les  diverses  conditions 
cnuinérées  dans  sa  disposition  sont  nécessaires  pour  la  vali- 
dité de  la  convention.  De  ces  quatre  conditions,  il  y  en  a  une, 
sans  doute,  la  capacité  de  contracter,  qui  contribue  simple- 
ment à  rendre  la  convention  valable  :  à  défaut  de  cette  con- 
dition, en  effet,  la  convention  ne  serait  pas  inexistante,  mais 
seulement  nulle  ou  annulable,  et,  par  suite,  pour  la  faire  tom- 
ber, il  faudrait  exercer  une  action  en  nullité.  Arg.  art.  1125. 
Mais  les  trois  autres  conditions  sont  requises  pour  Texistence 
même  de  la  convention,  de  sorte  que  leur  absence  rendrait 
cette  dernière  inexistante  (*).  En  d'autres  termes,  il  n'y  aurait 
pas  convention  (*).  On  peut  donc  reprocher  au  législateur  de 
s'être  exprimé  comme  si  les  quatre  conditions  dont  il  parle 
avaient  la  même  importance  ('). 

Dans  les  contrats  dits  solennels,  outre  les  conditions  énu- 
mérées  dans  Tart.  1108,  il  en  est  une  indispensable  pour  la 
validité  et  même  pour  l'existence  du  contrat  :  c'est  l'observa- 
tion des  formes  prescrites  par  la  loi.  Notre  article  a  pu  se 
dispenser  de  la  mentionner,  soit  parce  qu'il  indique  simple- 
ment les  conditions  requises  pour  la  validité  ou  Texistence 
de  toutes  les  conventions  en  général,  soit  parce  que,  dans  les 
contrats  solennels,  l'absence  de  la  forme  peut  paraître  se 
confondre  avec  l'absence  du  consentement,  en  ce  sens  ([ue 

(*j  V.  pour  la  disUnclion  des  acles  annulables  et  des  acles  inexislants,  noire 
tome  III,  n.  1929  s. 

(«)  Laurent,  XV,  n.  450;  Hue,  Vir,  n.  10,  p.  19.  —  Cpr.  Colmel  de  Santerre,  V, 
n.  13  biS'l\\  Demolombe,  XXIV,  n.  41  ;  Thiry,  II,  n.  565.  —  Aussi  préférons-nous 
à  la  rédaclioa  de  noire  art.  1108  celle  de  l'arl.  1261  du  C.  civ.  espagnol  ainsi 
conçu  :  «  II  n'y  a  de  contrat  que  lorsque  les  conditions  suivantes  sont  réunies  : 
1*  Le  consentement  des  contractants;  2°  Un  objet  certain  qui  est  la  matière  du 
contrat;  3<»  Une  cause  de  l'obligation  qui  s'établit  >».  Nous  verrons  d'ailleurs,  que, 
dans  cette  disposition,  le  législateur  espagnol  aurait  dû  s'écarlcr  encore  de  la  loi 
française  en  s'abstenanl  de  mentionner  la  cause  comme  une  condition  spéciale  de 
la  formation  des  contrats.  —  V.  infra,  n.  321-327.  —  V.  Trib  corn.  Seine,  13  déc. 
1897  (contrat  qui,  faute  d'objet,  n'a  pas  pu  se  former),  D/o/7, 30  janv.  1898. 

(»)  V.  cep.  Marcadé,  IV,  n.  393. 

COXTR.    ou   OBLIG.  —  I.  3 
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celui-ci  n*a  pas  d*exi:»tence  aux  yeux  de  la  loi  quand  il  n*est 
pas  manifesté  dans  la  forme  prescrite  (*). 

SECTION   PREMIÈRE 

DU  CO.NSOTEMEJÎT  ('). 

27.  Le  consentement  est  I*accord  d«^  deux  on  plusieurs 
personnes  sur  un  même  point;  il  est  la  résultante  de  deux  ou 
plusieurs  volontés  qui  s*unisseut  (').  On  voit  que  le  consente- 
ment est  nécessairement  un  acte  bilatéral,  à  la  différence  de 
la  volonté  qui  est  un  acte  unilatéral  ;  je  puis  bien  vouloir  seul, 
mais  je  ne  peux  pns  consentir  seul,  puisque  le  consentement 
est  un  concoure  de  volonté  (*).  Ceci  nous  amène  à  faire  une 
remarque  :  du  moment  que  le  législateur  s'occu|>e,  dans 
notre  titre,  «  des  obligations  conventionnelles  »,  c'est-à-dire 
de  celles  qui  naissent  des  conventions,  il  aurait  dû  ne  pas 
mentionner  simplement,  dans  Tart.  1108,  comme  condition 
de  leur  formation  «  le  consentement  de  lapculie  gui  s* oblige  », 
car  il  semble  ainsi  donner  à  entendre  que  la  volonté  de  la 
partie  envers  laquelle  lobligation  est  contractée  n*est  pas 
nécessaire.  Toutes  les  parties  doivent  avoir  Tintention  de 
former  Tobligation,  car  laccord  qui  constitue  le  consente- 
ment n*existe  que  lorsque  la  volonté  de  chacune  d'elles  s'est 
unie  à  celle  de  toutes  les  autres  {^}. 

27  I.  Longtemps  on  a  considéré  le  consentement  comme 

('    [^aurenl,  XV,  n.  457. 

('y  V.,  pour  comparer  noire  législation  au  droit  allemand,  De  la  déclaration  de 
vjlonfé,  conlribulion  à  l'élude  de  l'acte  juridique  dans  le  code  civil  allemand^ 
par  H.  Salellles  /ï^aris,  V.  Piclion.  19<J1). 

('  Nou3  rappelons  que  consentement,  consensus,  vient  de  cum  et  de  sentire. 
I..  1,  §2,  I>.,  ne  pactisai,  14. 

(*,  Les  rédacteurs  du  C.  civ.  espajçnol  ont  encore  mis  à  profit  celte  critique  : 
«  Le  consentement  se  manifeste  par  les  concours  de  l'oiïre  et  de  l'acceplalion  sur 
la  chose  et  la  cause  qui  doivent  consliluer  le  contrat  ».  Art.  1262,  al.  1. 

■^  Sur  ce  point  ôgalemenl  les  ailleurs  des  codes  civils  qui  ont  paru  à  des  époques 
relativement  récentes  ont  corrigé  le  texte  français.  C'est  ainsi  que  l'art.  llOi  du 
("..  civ.  italien,  qui  reproduit  en  principe  noire  art.  IIOS,  exige  •  le  consentement 
valable  des  conlraclanU  ».  De  même,  d'après  l'art.  12(>l,  précité,  du  C,  civ.  espa- 
gnol, il  faut  "  le  conseiilement  des  coiilrarlants  ••.  A  vrai  dire  ces  deux  codes  au- 
raient pu  sexpriu-er  plus  bnèvenicnl  cl  exiger  simplement"  le  consentement  ». 
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Tessence  même  des  contrats.  Mais,  dans  la  seconde  moitié  du 
iix*'  siècle,  certains  auteurs  allemands  se  sont  insurgés  contre 
cetle  idée  (*).  D'après  eux  Télément  constitutif  des  contrats 
n'est  pas  Taccord  des  volontés  envisagées  en  elles-mêmes  et 
telles  qu'elles  existent  dans  les  âmes  des  parties,  mais  bien 
la  coïncidence  des  volontés  déclarées,  des  volontés  extériori- 
sées, bien  que  celles-ci  puissent  différer  des  volontés  réelles. 
Le  juge,  quand  il  s'agit  pour  lui  de  reconnaître  Texistence 
d'un  contrat,  n'a  pas  h  se  préoccuper  du  point  de  savoir  si  le 
débiteur  a  entendu  s'engager.  Sa  mission  est  de  donner  satis* 
faction  à  l'utilité  publique,  au  crédit  social,  qui  exige  l'effi- 
cacité des  contrats.  Cependant  ces  auteurs  reconnaissent  que 
la  déclaration  de  volonté  ne  peut  engendrer  l'obligation  que 
si  elle  est  voulue  ;  Tauteur  de  la  déclaration  doit,  au  moment 
où  il  la  fait,  avoir  conscience  qu'elle  est  de  nature  à  faire 
croire  à  l'autre  partie  qu'il  entend  s'engager  (*).  Mais,  s'il  en 
est  ainsi,  ne  fnut-il  pas,  pour  soutenir  qu'il  y  a  intérêt  à 
abandonner  la  théorie  classique,  abuser  des  subtilités  d'école 
et  imaginer  des  hypothèses  dépourvues  de  toute  portée  pra- 
tique, notamment  le  cas  d'une  réserve  mentale  (')  ? 

On  fait  observer  aussi  que,  le  plus  souvent,  lors  de  la  for- 
mation d'un  contrat,  par  exemple  d'un  contrat  de  mariage, 
ou  d'une  constitution  d'hypothèque,  les  parties  ne  prévoient 
pas  et  ne  peuvent  même  pas  prévoir  tous  les  effets  qu'il  pro- 
duira. Chacune  d'elles  a  la  volonté  de  faire  une  déclaration 
eu  vue  du  contrat  qu'elle  se  propose  de  former,  mais  non  la 
volonté  d'obtenir  les  résultats  juridiques  de  ce  contrat.  En  un 
mot,  pour  employer  la  terminologie  de  la  nouvelle  doctrine 
allemande,  la  notion  de  contrat  suppose  «  la  volonté  de  la 
déclaration  »,  mais  non  «  la  volonté  de  Teffet  ».  Or,  dit-on, 
des  obligations  auxquelles  les  parties  n'ont  pas  songé  ne  sau- 
raient avoir  pour  source  le  consentement.  Aussi  va-t-on  jus- 

'^  V.  pour  l*e.\posé  critique  des  nouvelles  doclrines  allemandes,  Georges  Dereux, 
Elude  des  diverses  conceptions  actuelles  du  contrat^  Reo.  nul.  de  tegisl,  et  de 
Juritpr.,  nouvelle  série,  l.  XXX,  1901,  p.  513-535,  elt.  XXXI,  1902,  p.  105-124. 

1*.  V.  surtoul  O.  Biilow,  Dus  Gestândnissrechlj  p.  106  s. 

('  Dereux,  op.  cit.,  Hev.  crif.  du  léffisl.  et  de  jurispr.,  nouvelle  série,  XXX, 
1901,  p.  532  in  fine,  53^3 el  534.  ~  V.  aussi  Saleilles,  De  la  détliration  de  vAonlè^ 
passim,  nofanimenl  p.  196  s. 
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qu'à  nier  rexistence  d'obligations  conventionnelles  (*).  Nous 
répondons  que  les  parties  ont  volontairement  posé  le  prin- 
cipe qui  engendre  leurs  obligations  secondaires.  Celles-ci  ont 
donc  été  implicitement  voulues.  On  ne  conçoit  même  pas 
qu'un  contrat  se  forme  si  les  parties  ne  se  rendent  pas  compte 
de  sa  nature  et  ne  prévoient  pas  ceux  de  ses  effets  qui  le 
caractérisent  et  dont  les  autres  ue  sont  que  le  développe- 
ment (*). 

28.  Qu'il  ne  puisse  pas  y  avoir  d'obligation  conventionnelle 
sans  accord  de  deux  ou  plusieurs  volontés,  nous  dirons  que 
c'est  de  l'évidence  !  Mais  une  personne  ne  peut-elle  pas  faire 
naître  une  obligation  à  sa  charge  par  une  simple  manifesta- 
tion de  sa  volonté,  sauf  aux  juristes  à  faire  observer,  pour 
prévenir  l'usage  d'une  expression  impropre,  que  cette  obli- 
gation ne  doit  pas  être  qualifiée  de  conventionnelle?  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  françaises  répondent  négativement, 
et  il  faut  bien  reconnaître  que,  de  leur  part,  l'opinion  con- 
traire romprait  avec  une  tradition  qui,  jusque  dans  ces  der-> 
niers  temps,  a  été  toujours  considérée  comme  inébranlable  ('). 

(*)  0.  Bûlow,  loc,  cit. 

(«)  Planiol,  II,  3«  édit.,  n.  944,  al.  3,  p.  3.>0. 

(')  Polhier,  se  faisant  Tinlerprèle  de  celte  tradition,  énonçait  comme  un  vérita- 
ble axiome  la  proposition  suivante  :  «  De  même  que  je  ne  puis  pas,  par  ma  seule 
volonté,  transférer  à  quelqu'un  un  droit  dans  mes  biens,  si  sa  volonté  ne  concourt 
pour  Tacquérir,  de  môme  je  ne  puis  pas,  par  ma  promesse,  accorder  à  quelqu'un 
un  droit  contre  ma  personne,  jusqu^à  ce  que  sa  volonté  concoure  pour  Tacquérir, 
par  Tacceptalion  qu'elle  fera  de  ma  promesse  •.  Oblig.,  n.  4,  al.  2.  On  trouve 
'  cependant  en  droit  romain  deux  cas  où,  par  exception,  une  obligation  naissait  de 
la  simple  manifeslation  unilatérale  de  la  volonté.  Nous  voulons  parler  du  voeu  ou 
promesse  faite  à  un  dieu  et  de  la  pollicilation  ou  promesse  faile  à  une  cilé.  La 
première  de  ces  institutions  apparlenail  au  droit  sacré;  la  seconde,  au  droit  public. 
L'auteur  du  vœu  élait  obligé  par  sa  promesse  dès  le  moment  où  elle  était  faite  et 
sans  qu'il  fût  besoin  qu'il  recourût  à  des  formes  solennelles.  Il  élait  lié  non  seule- 
ment au  point  de  vue  religieux,  mais  même  au  point  de  vue  civil.  C'est,  du  moins» 
ce  qui  était  admis  au  temps  d'Ulpien,  L.  2,  pr.,  D.,  DepoUicil.y  L.  12. 

Et  il  est  très  probable  qu'en  conséquence,  les  prêtres  du  dieu  auquel  s'adressait 
la  promesse  pouvaient  exercer  une  action  pour  en  poursuivre  l'exécution.  Evidem- 
ment, il  ne  se  formait  point  de  contrat  entre  le  promettant  et  la  divinité.  On  a 
prélendu,  il  est  vrai,  qu^au  moment  de  la  réalisation  du  fait  que  le  vœu  avait  pour 
but  d'obtenir,  le  dieu,  auquel  s'était  adressé  le  promettant,  pouvait  être  considéré 
comme  manifestant  son  acceptation,  et  que,  par  suite,  le  contrat  se  formait  alors. 
Mais  ce  qui  prouve  bien  que  la  réalisation  du  fait  désiré  constituait  simplement 
l'accomplissement  d'une  condition,  c'est  que  le  vœu  n'était  pas  moins  obligatoire 
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On  peut  même  constater  d'une  façon  spéciale,  que  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  ne  paraissent  pas  avoir  soupçonné  la  pos- 
sibilité d*unc  obligation  créée  par  la  seule  volonté  du  débi- 
teur. Cela  n*a  rien  qui  puisse  nous  surprendre  ;  car,  a  priori 
du  moins,  il  semble  qu  il  est  inique,  peu  rationnel  et,  dans 
tous  les  cas,  absolument  inutile  de  considérer  quelqu'un 
comme  lié  par  une  offre  que  personne  n*a  acceptée.  Mais, 
d'après  une  théorie  qui,  récemment,  a  pris  naissance  en  Aile- 

quand  il  élail  fait  par  reconnaissance  d'une  faveur  déjà  obtenue,  hypothèse  qui 
«xcluail  l'intervention  ultérieure  du  dieu.  René  Worms,  De  La  volonté  unilatérale 
considérée  comme  source  d'obligations,  p.  65,  73  et  81. 

La  pollicitation  ou  promesse  faite  &  une  cité,  qui,  elle  aussi,  ne  parait  pas  anté- 
rieure à  TEmpire,  avait  la  même  force  obligatoire  que  le  vœu.  Les  représentants  dé 
la  cité  exerçaient  au  besoin  une  action  pour  la  faire  exécuter.  Paul,  L.  8,  D.,  De  pol- 
tlcil.,  L,  12.  Mais,  tandis  que  le  vœu,  à  raison  de  son  caractère  pieux,  était  toujours 
valable  comme  déterminé  par  un  motif  légitime,  la  pollicitation  n'était  obligatoire 
que  si  elle  avait  une  juste  cause.  Tel  était  le  cas  lorsqu'elle  était  faite  à  raison  d^une 
calamité  publique  ou  en  considération  d'une  magistrature  municipale  qui  avait  été 
déj&  décernée  ou  devait  être  décernée  au  promettant.  La  pollicitation  devenait 
aussi  valable  par  un  commencement  d'exécution.  L.  1,  §  1  et  2,  D.,  eod.  lit.  Mais, 
diaprés  Potbier,  la  force  obligatoire  de  la  pollicitation  était  une  création  arbitraire 
du  droit  civil.  Oblig.,  n.  4,  al.  3. 

Le  vœu  et  la  pollicitation  sont-ils  les  seules  institutions  qui,  en  droit  romain, 
comportassent  la  création  d^u ne  obligation  par  la  volonté  unilatérale?  Rien  ne 
permet  de  supposer  que,  dans  le  cas  de  promesse  faite  à  une  personne  indéter- 
tnioée,  par  exemple  dans  le  cas  de  promesse  de  récompense,  une  action  fût  accor- 
dée à  la  personne  qui  réclamait  l'exécution.  11  est  donc  absolument  vraisemblable 
que  cette  promesse  n'engendrait  qu'une  obligation  naturelle.  Worms,  op.  cit., 
p.  39.  Quant  à  la  stipulation  pour  une  personne  déterminée,  mais  étrangère  au 
contrat,  c*est  seulement  par  exception  qu'elle  faisait  naître  une  action  au  profit  de 
cette  personne,  et  encore  l'existence  de  cette  action  n'a-t-elle  été  admise  que 
dans  le  dernier  état  du  droit.'L.  8,  G.,  Dedonat,  guœ  sub  modo,  Vill,  45,  Consl. 
de  Diocléiien  et  de  Maximien,  Quand  ce  résultat  se  produisait,  l'obligation  du 
promeitatti  au  regard  du  tiers  avait  bien  pour  source  la  volonté  unilatérale,  car 
aucune  convention  n'avait  eu  lieu  entre  le  tiers  et  le  promettant  ;  mais  cette  obli- 
gation s'appuyait  sur  celle  qui  avait  pris  naissance  au  profit  du  stipulant,  et  qui, 
celie-ci  du  moins,  avait  bien  le  caractère  contractuel.  Ainsi  l'on  peut  dire  que, 
dans  l'esprit  des  jurisconsultes  romains,  la  force  de  l'engagement  né  au  profit  du 
tiers  provenait  de  ce  que  cet  engagement  était  l'accessoire,  le  corollaire  d'un  con- 
trat. Worms,  op.  cit.,  p.  32  et  80. 

Le  droit  germanique  a  recueilli  sur  ces  divers  points  l'héritage  du  droit  romain, 
et,  dans  la  suite,  du  vœu  et- de  la  pollicitation  ramenés  à  une  institution  unique,  il 
a  fait  la  promesse  de  fondation.  Le  droit  canonique  a,  lui  aussi  proclamé  la  force 
des  promesses  faites  à  Dieu;  mais  l'ancien  droit  français  se  refusait  à  voir  dana 
les  pollicitalions  une  source  d'obligations.  Worms,  op.  cit.,  p.  87-88.  Après  avoir 
pos^  le  principe  de  la  nécessité  d'un  contrat  pour  la  formation  des  engagements, 
Potbier  ne  signale  comme  ayant  fait  exception  à  celte  règle  en  droit  romain  que 
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magne  (*)  ou,  plus  exactement,  a  été  développée  par  des 
jurisconsultes  de  ce  pays  ('),  on  peut  être  lié  par  la  simple 
déclaration  de  sa  volonté.  La  plupart  des  partisans  de  cette 
théorie  n'admettent,  il  est  vrai,  ce  résultat  que  dans  certains 
cas   particuliers  (');  ils  maintiennent  donc  en  principe  Ja 

la  polliciUlion,  et  il  ajoute  :  «  On  ne  doit  plus  mettre  en  question  s'il  y  a  des  polli- 
citations  obligatoires  dans  notre  droit  français  :  Tordonnance  de  1731,  art.  3,  ayant 
déclaré  quUl  n'y  aurait  plus  que  deux  manières  de  disposer  de  ses  biens  à  titre 
gratuit,  la  donation  entre  vifs  et  ]e  testament,  il  s'ensuit  qu'elle  rejette  la  pollici- 
tation  »  Oblig.,  n.  4,  in  fine, 

A  l'imitation  du  droit  romain  le  plus  récent,  l'ancien  droit  français  estimait  que 
la  stipulation  pour  autrui  engendrait  quelquefois  une  obligation  au  profit  du  tierïv 
désigné  par  le  stipulant.  Mais  nos  vieux  auteurs  étaient  divisés  sur  le  point  de 
savoir  à  quel  mo'nent  ce  tiers  acquérait  un  droit  :  était-ce  immédiatement  ou 
seulement  après  avoir  manifesté  son  acceptation?  L'intérêt  de  la  question  prove- 
nait de  ce  que,  dans  le  premier  système,  le  stipulant  pouvait,  en  révoquant  ia 
stipulation  pour  autrui  avant  qu'elle  fût  acceptée,  empocher  le  tiers  de  devenir 
créancier.  Potliier,  Oblig.,  n.  73.  On  peut  soutenir  que  les  deux  opinions  impli- 
quaient la  formation  d'un  engagement  par  la  seule  volonté  du  débiteur.  Mais,  en 
ce  qui  concerne  la  première  tout  au  moins,  c'est  là  un  point  incontestable  :  si  le 
tiers  était  pourvu  d'une  action  dès  la  conclusion  du  contrat  auquel  il  était  étran- 
ger, comment  son  droit  n'eût-il  pas  résulté  d'une  simple  promesse  ?  Mais,  dans 
cette  hypothèse,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  quand  nous  avons  examiné  la 
question  en  droit  romain,  l'obligation  qui  nait  au  proflt  d'autrui,  si  elle  n'a  pas  le 
caractère  contractuel,  n'en  est  pas  moins  la  conséquence  d'un  contrat.  Cette  solu- 
tion ne  saurait  donc  nous  empêcher  de  dire  qu'en  aucune  hypothèse,  suivant  l'an- 
cien droit  français,  la  simple  promesse  n'était  obligaloire  par  elle-même. 

V*)  Si  cette  théorie  a  trouvé  faveur  en  Allemagne,  cela  peut  s'expliquer  notam- 
ment par  ce  fait,  que  ce  pays  a  adopté  les  quelques  institutions  romaines  qui  imr 
pliqualent  un  engagement  produit  par  la  volonté  unilatérale.  Worms,  op.  cit., 
p.  88, 

{*)  M.  Edouard  Lambert  fait  observer,  avec  raison,  que  la  théorie  de  l'engage- 
ment par  déclaration  unilatérale  de  volonté  avait  été  soutenue,  dans  noire  ancien 
droit,  en  matière  de  donations,  par  le  président  Favre,  qui  rallribuait  faussement 
&  Justinien.  Il  appelait  pollicilalion  ce  que  les  auteurs  allemands  désignent  sous  la 
dénomination  d'engagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté;  mais,  si  le 
mot  est  dilTéi'ent,  l'idée  est  certainement  la  même.  Ainsi,  à  vrai  dire,  ce  n'est  pas 
l'invention  de  celle  théorie,  mais  simplement  son  exlension  qui  est  due  aux  juris- 
consultes d'Allemagne,  /.a  sUpulalion  pour  autrui  (thèse).  Droit  français,  n.  43, 
p.  52-54. 

[*)  Ces  cas  particuliers  sont  les  suivants  :  lo  la  promesse  de  fondation  ;  2»  la  stipu- 
lation pour  autrui,  dont  les  applications  les  plus  intéressantes  sont  l'assurance  sur 
la  vie  au  profit  d'une  tierce  personne  déterminée,  le  titre  à  ordre  et  aussi,  d'après 
nous,  le  titre  au  porteur;  S»  l'offre  de  vente  ou  d'achat  et  l'offre  de  récompense. 
Le  nouveau  code  civil  de  l'Empire  d'Allemagne  reconnaît  la  force  obligatoire  de 
la  volonté  unilatérale  en  ce  qui  concerne  :  1«  l'offre  faite  avec  assignation  d'un 
délai  pour  l'acceptation;  2^  le  litre  au  porteur;  S»  la  promesse  de  récompense; 
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nécessité  de  Tacceptatioa  de  Tolfre;  mais  ils  ont,  en  général, 
une  tendance  à  multiplier  facilement  les  applications  de  la 
nouvelle  théorie,  dussent-ils  accepter  ensuite  des  solutions  qui 
ne  s'harmonisent  pas  avec  leur  principe.  Bien  plus  !  suivant 
un  auteur  français,  M.  Worms,  si  Ton  estime,  comme  il  le 
fait,  que  l'offre  est  obligatoire  par  elle-même  dans  le  cas  où 
un  délai  est  accordé  pour  Tacceptalion,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  ne  pas  dire  que,  même  dans  les  contrats,  les  engage- 
ments découlent  de  la  volonté  unilatérale.  Pourquoi,  en  effet, 
lorsqu'une  volonté  concourt  avec  une  autre,  aurait-elle  moins 
de  puissance  que  si  elle  était  isolée  ?  Il  s'ensuivrait  notam- 
ment que,  dans  les  contrats  synallagma tiques,  chacune  des 
obligations  aurait  uniquement  pour  source  Tintenlion  de 
celui  à  qui  elle  incombe  (*).  On  ne  saurait  évidemment  trans- 
porter celte  théorie  dans  un  commentaire  du  Code  civil  (*). 
Mais,  si  Ton  recherche  les  principes  que  supposent  certaines 

4»  la  promesse  de  fondation  ;  5»  et  aussi,  mais  d  une  façon  moins  nette,  en  ma- 
tière de  slipulation  pour  autrui.  De  plus  Texposé  des  motifs  de  la  rédaction  pour 
la  première  lecture  fait  observer  que  le  droit  commercial  devrait  consacrer  te 
même  principe  pour  le  titre  &  ordre.  —  Saleilles,  Essai  d*une  Ihéoiie  générale  de 
Vobligalion  d'après  le  projet  de  code  civil  aUemand,  n.  138*144.  —  Cpr.  Wahl, 
Tr.  th.  et  prat.  des  titres  au  porteur,  I,  n.  2^5.  —  De  ces  diverses  applications  de 
la  nouvelle  théorie,  la  plus  intéressante  et  la  plus  originale  est  celle  de  la  pro- 
messe de  fondation.  Cette  promesse  n'est  pas  autre  chose  qu*une  déclaration  unila- 
térale de  volonté  produisant  par  elle-même  à  la  charge  de  son  auteur  rengagement 
d'affecter  un  patrimoine  à  un  but  déterminé,  sans  qu'il  existe  déjà,  au  moment  où 
elle  est  faite,  une  personne  morale  appelée  à  l'accepter.  L'être  juridique  qui  sera 
te  sujet  des  droits  résultant  de  la  fondation  est  créé  par  la  constitution  du  patri- 
moine qui  doit  servir  à  Tcsuvre  spécifiée;  or,  cette  constitution  est  un  effet  de  la 
promesse  même.  — V.  Saleilles, o;?.  cit.,  n.  144,  texte  et  notes.  —Sans doute,  pour 
ériger  une  fondation,  Tautorisation  de  l'Etat  particulier  sur  le  territoire  duquel  la 
fondation  devra  avoir  son  siège,  sera  toujours  nécessaire.  Mais  il  s'ensuit  simple- 
ment qoe  le  fondateur  peut  révoquer  son  engagement  tant  que  l'autorisation  n'est 
pas  intervenue,  et  cela  n'empêche  pas  que  cet  engagement  continue  à  résulter 
d'une  simple  déclaration  unilatérale  de  volonté.  V.  sur  ce  point  le  résumé  d'une 
communication  de  M.  Saleilles  dans  Berlhomieu,  Du  legs  avec  charge  '  thèse,  Mon  t- 
pellier,  1897),  p.  113,  note.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  la  promesse  de  fondation  ne  sau- 
rait être  confondue  avec  la  donation,  car  celle-ci  ne  se  conçoit  pas  sans  un  bénéfi- 
ciaire antérieur  à  la  naissance  de  l'obligation  du  donateur.  —  V.  Sa'eilles,  Essai 
d'une  théorie  générale  de  l'oblig.,  toc.  cit. 

{*)  Worms,  op.  ci/.,  p.  93.  —  Voir  sur  les  extensions  abusives  de  cette  théorie 
Wahl,  Tr.  des  titres  au  porteur,  1,  p.  192,  noie  1. 

(*)  V.  Planîol,  II,  i^  édit.,  n.  367,  p.  258;  2«  édit.,  n.  832,  p.  254  ;  3"  édit., 
n.  832,  p.  271. 
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décisions  judiciaires  {*)  et  même  certaines  solutions  consa- 
crées par  la  loi  (*),  on  arrive,  croyons-nous,  h  cette  conclusion 
que. le  législateur  et  les  tribunaux  français  ont  inconscieni- 
ment,  dans  certains  cas  exceptionnels,  reconnu  des  engage- 
ments dont  rexisteiice  ne  peut  logiquement  s'expliquer  qu'en 
attachant  la  Torce  obligatoire  h  la  volonté  unilatérale  (').  Bien 
que  la  solution  qu'ils  ont  adoptée  dans  ces  cas  soit  inconci- 
liable avec  le  principe  de  la  nécessité  du  consentement  pour 
la  création  des  obligations,  nous  n'avons  point  l'intention  de 
la  leur  reprocher.  p]llc  leur  a  été  imposée  par  les  nécessités 
pratiques  les  plus  impérieuses,  notamment  par  le.  besoin  de 
favoriser  et  de  multiplier  les  transactions,  de  protéger  le 
commerce  en  maintenant  la  conâance,  comme  aussi  de  con- 
sacrer des  innovations  que  les  progrès  de  la  civilisation 
avaient  rendues  indispensables  (*). 

On  a  exprimé  cette  o|)inioii  que,  même  législativement,  le 
système  de  rengagement  par  déclaration  unilatérale  de  vo- 
lonté ne  serait  admissible  que  si,  pour  prévenir  des  pièges, 
la  preuve  de  cet  engagement  était  réglementée  d'une  façon 
rigoureuse  (').  L'observation  est  juste  en  principe.  Nous 
croyons  môme  que  si  une  légishition  admettait  en  règle  géné- 
rale rengagement  par  déclaration  unilatérale  de  volonté, 
elle  devrait,  pour  la  plupart  des  cas,  subordonner  l'existence 
juridique  de  cet  engagement  à  des  solennités  protectrices. 

g  I.  Formation  du  consentement. 

29.  Comment  se  produit  le  concours  des  volontés  qui  cons- 
titue le  consentement? 


^')  V.  infra,  n.  33. 

«)  W.infra,  ii.  161,177,  178. 

(>)  Conlra  Planiol,  H.  !'•  édit.,  n.  367-368,  2-  el  3«  édil..  n.  832-83^ 

(*)  Worms,  op.  cit.,  p.  89-91  ;  Tarde,  Les  Iransformations  du  droit,  p.  119-124. 
<(...  A  présent,  dit  ce  dernier  auteur,  si  la  loi  et,  mieux  encore,  la  pratique  judi- 
ciaire, la  coutume  commerciale  et  sociale,  plus  avancée  ici  que  la  loi,  ne  devaient 
sanctionner  les  engagemenls  pris  envers  le  public  qu'à  partir  du  moment  seule- 
ment où  telle  personne  désignée  les  a  acceptés  et  a  fait  connaître  son  acceptation, 
et  rien  qu'à  Tégard  de  cette  personne,  la  plupart  desafTaires,  la  totalité  des  grandes 
afTaires,  serait  impo:$sil)le  ».  i'.  120  in  fine. 

\*)  Rdouard  Lambert,  op.  cil  ,  §  45,  p  55  57. 
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L*un  des  futurs  contractants  fait  des  offres  ;  au  besoin 
même,  il  en  fait  successivement  à  plusieurs  personnes,  jusqu'à 
ce  qu'il  en  ait  trouvé  une  disposée  à  contracter  avec  lui.  D'ail- 
leurs, la  proposition  peut  émaner  soit  du  futur  débiteur,  soit 
du  futur  créancier.  En  pratique,  c'est  souvent  ce  dernier  qui 
prend  Tinitiative  de  la  convention.  Quand  il  en  est  ainsi,  on 
conçoit  facilement  que  l'offre  de  contracter  ne  puisse  pas,  ^ 
par  elle-même,  faire  naître  une  obligation.  Il  est  de  toute 
évidence  qu'une  personne  ne  peut  pas  acquérir  un  droit  de 
créance  par  le  simple  effet  de  sa  propre  volonté;  car  un  droit 
de  cette  espèce  s'analyse  en  une  restriction  à  la  liberté  natu- 
relle de  telle  autre  personne  déterminée,  et  il  n'est  pas 
admissible  qu'on  puisse  subir  à  son  insu,  ni  à  plus  forte  raison 
contre  son  gré,  une  pareille  atteinte. 

Mais,  alors  même  que  l'auteur  de  l'offre  est  le  futur  débi- 
teur, il  n'est  pas  encore  obligé  (*).  La  doctrine  française  en 
donne  la  raison  suivante  :  le  futur  débiteur  ne  peut  pas  se 
lier  par  sa  seule  volonté;  l'obligation  constitue  un  droit  pour 
celui  au  profit  de  qui  elle  est  contractée,  et  nul  ne  peut 
acquérir  un  droit  sans  sa  volonté.  Il  faut  donc,  pour  que  le 
lien  se  forme,  que  celui  auquel  l'offre  a  été  faite  l'accepte  ; 
alors  seulement,  il  y  aura  promesse  obligatoire,  la  pollicita- 
tion  se  sera  transformée  en  contrat  (*).  Tel  est  le  raisonne- 
ment traditionnel.  En  pure  théorie,  ce  raisonnement  n'est 
rien  moins  que  décisif.  Sans  doute,  on  ne  saurait  admettre 
que  le  promettant  peut  imposer  à  quelqu'un  le  bénéfice  de 
l'obligation.  Mais  tout  ce  qui  résulte  de  cette  idée,  c'est  que 
l'obligation  naissant  de  la  simple  promesse  est  subordonnée 

(')  La  proposilion  d^assurance  à  une  compagnie  à  prime,  élanl  une  simple  polli- 
citallon,  doit  être  agréée  pour  quMl  y  ait  contrat.  Amiens,  15  nov.  1S90,  S.,  91.  2. 
217,  D.  P.,  92.  2.  457.  —  Jugé  cependant  que  l*adl)ésion  aux  statuts  d  une  Société 
d*aM3urance9  mutuelles  constitue  l'acceptation  d'une  pollicitalionet  détermine,  par 
conséquent,  la  formation  d*un  contrat,  alors  môme  que  la  Compagnie  s'est  réservé 
le  droit  d'accepter  ou  de  refuser  l'adbésion.  Rennes,  27  mai  1891,  S.,  t6f</.,  D.  P., 
92.  2.  457,  Orléans,  17  nov.  1891  et  Caen,  19  déc.  1891,  D.  P.,  ibid.  —  Mais  en 
sens  contraire  Paris,  17  Juin  1891,  S.  et  D.  P.,  ibid.  Cette  dernière  solution  nous 
parait  préférable.  -^  A  la  différence  des  conventions,  les  actes  unilatéraux  de 
renonciation  n'ont  pas  besoin,  pour  devenir  irrévocables, de  l'acceptation  des  tiers 
qui  en  bénéficient.  Orléans,  8  août  1889,  D.  P.,  92.  1.  221  (renvois). 

^»)  Cpr.  Potbier,  Oblig  ,  n.  4,  al.  2  in  fine. 
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à  la  condition  suspensive  de  son  acceptation  par  le  créancier 
éventuel  (').  Ainsi,  tant  que  Toffre  ou  proposition  n'est  pas 
acceptée,  il  n'y  a  j>as  convention;  c'est  là  une  vérité  incontes- 
table, qui  découle  de  la  notion  même  du  consentement.  Mais 
Topinion  traditionnelle  va  plus  loin,  car  elle  n*admet  pas 
qu'avant  l'acceptation,  il  puisse  y  avoir  obligation.  Désor- 
mais, sauf  indication  contraire,  nous  nous  placerons  au  point 
de  vue  des  idées  généralement  reçues. 

30.  Quand  l'offre  s'adresse  à  des  personnes  indéterminées, 
l'acceptation  qui  vient  s'y  ajouter  n'a  pas  moins  pour  résultat 
de  former  le  contrat  (*).  il  faut  remarquer  à  ce  sujet  que  les 
négociants  qui  annoncent  dans  des  circulaires,  prospectus, 
prix  courants  ou  affiches,  les  conditions  de  leur  commerce, 
sont  dans  un  état  permanent  d'oifres  à  l'égard  du  public, 
tant  qu'ils  n'ont  pas  retiré  leurs  propositions  (^).  Il  s*ensuit 
que  la  demande,  conforme  à  ces  conditions,  constitue  une 
acceptation,  et  forme,  des  qu'elle  est  parvenue  à  la  connais- 
sance de  ces  négociants,  le  lien  de  droit  (^). 

Ainsi  un  entrepreneur  de  transports  fait  insérer  dans  les 
journaux  qu'il  transportera  telle  marchandise   de  tel    lieu 


(♦)  Worms,  op,  cit.,  p.  178  in  fine  el  179. 

('}  Celui  qui  a  promis,  par  voie  d'annonce  publique,  une  récompense  pour  Texé- 
culion  d'un  certain  acte,  est  obligé  de  la  payer  à  la  personne  qui  a  accompli  ledit 
acte.  —  V.  C.  civ.  montén.,  arl.  586;  C.  civ.  allem.,  art.  657-661  ;  C.  civ.  japon., 
art.  529-532. 

(')  Ce  reirait  peut  avoir  lieu  tacitement;  en  d*aulre8  termes,  il  pçul  résulter  des 
circonstances.  —  V.  Valéry,  Des  contrats  pir  covresp.,  n.  227.  —  Sur  ce  point,  le 
C.  co.  du  Chili  dit  très  bien  :  n  Le  fait  d'adresser  des  annonces  à  des  personnes 
déterminées  suppose  toujours  la  condition  implicite  que  les  objets  offerts  n'auront 
pas  été  aliénés  au  moment  de  Ja  demande,  que  leur  prix  n'aura  pas  été  modifié,  et 
qu'ils  existeront  dans  le  domicile  de  Tauleur  de  l'offre  ».  Art.  105,  al.  2. 

i*)  Laurent,  XV,  n.  474;  Valéry,  op.  cit.,  n.  225-226;  Hue,  VII,  n.  15;  Bufnoip, 
Propriété  et  contrat,  p.  467  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  5«  édil.,  p.  480,  note  7  ter.  —  Cepen- 
dant il  n'en  est  pas  ainsi  lorsqu'il  résulte  des  termes  de  l'annonce  ou  de  la  nature 
du  contrat  proposé  que  l'offrant  n'entend  traiter  qu'avec  une  personne  à  sa  con- 
venance. Valéry,  op.  cit.,  n.  230.  —  L'art.  237  de  l'ancien  C.  co.  allemand  formu- 
lait une  règle  opposée  à  celle  qui  est  consacrée  par  la  doctrine  et  par  la  jurispru- 
dence françaises  :  «  L'offre  de  vente  qui  est  faite  à  plusieurs  personnes  en  particu- 
lier par  la  communication  de  prix-courants,  de  catalogues,  d'échantillons  ou  de 
modèles,  ou  qui  n'est  pas  faite  avec  indication  précise  de  la  marchandise,  des 
prix  ou  de  la  quantité,  n'est  point  une  offre  obligatoire  ».  —  Cpr.  C.  co.  chilien, 
arU  105  al.  le'. 
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dans  tel  autre  à  tant  la  tonne;  tous  ceux  qui  présentent  des 
marchandises  de  cetle  nature  et  offrent  de  payer  le  prix  con- 
venu peuvent  exiger  qu  ctles  soient  transportées  (*). 

De  même,  si  une  marchandise  a  été  mise  à  Tétalage  h  un 
prix  indiqué,  dès  qu*un  acheteur  déclare  vouloir  la  prendre 
à  ce  prix,  le  marchand  est  tenu  de  la  livrer.  Cette  obligation 
ne  disparatt  qu  après  complet  épuisement  du  stock  qu'il 
s'agissait  d'écouler  (*).  Ainsi,  en  cas  de  refus,  le  marchand 
devra  être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  si  toute  la 
marchandise  offerte  au  public  n'est  pas  encore  liquidée  ('). 

Toutefois  il  en  est  autrement,  quand  Toffre  contient  des 
réser\'es  suffisamment  expresses  et  portées  à  la  connaissance 
du  public.  Il  se  peut  même  que  ces  réserves  soient  tacites  et 
résultent  du  caractère  de  l'offre.  Ainsi,  quand  un  négociant, 
en  vue  d'augmenter  sa  clientèle,  propose  au  public  une  cer- 
tainc  marchandise  à  un  prix  bien  inférieur  à  sa  valeur,  le 
caractère  même  de  cette  offre  montre  qu'elle  s'adresse  exclur 
sivement  à  l'acheteur  au  détail,  et  ce  négociant  aura  le  droit 
de  refuser  à  un  marchand  en  gros  de  lui  livrer  ladite  mar- 
chandise  (*). 

De  même,  l'offre  qu'une  personne  fait,  d'une  façon  géné- 
rale, par  un  moyen  de  publicité  quelconque,  d'acheter,  pen- 

(')  Merlin,  Rép.,  v®  Voiture;  Pardessus,  Dr.  comm.f  n.  537;  Troplong,  Louage, 
n.  895;  Massé,  Tr,  du  dr.  comm.,  IV,  n.  29;  Lyon-Caen  el  Renault,  i^récis  de 
dr.  comm  ,  I,  n.  632,  et  Tr,  de  dr.  comm.f  1,  n.  22;  Aubry  et  Rau,  5*  édit.,  loc. 
cit.  —  Aix,  Sfév.  1853,  S.,  53.  2.  251,  D.  P.,  55.  2.  239.  —  Req.,  21  avril  1857,  D. 
P.,  57.  1. 176.  —  Civ.  rej.,  3  déc.  1867,  D.  P.,  67. 1.  471.  —  Cpr.  Req.,  3  janv. 
1882,  S.,  82. 1.  107,  D.  P.,  83.  1.  105.  —  Il  est  également  de  jurisprudence  que  le 
conducteur  d'une  voiture  publique  ne  peut  pas,  tant  que  cette  voiture  n*est  pas  au 
complet,  empêcher  de  monter  un  voyageur  qui  offre  de  payer  le  prix  de  sa  placel 
Trib.  comm.  de  Périgueux,  26  août  1879,  D.  P.,  81.  3.  84,  et,  sur  appel,  Bor- 
deaux, 8  mtra  1881,  D.  P.,  82.'  2.  208.  ^  Trib.  de  paix  Paris  (XIV'  arr.),  5  janv. 
1882,  S.,  83.  2.  119,  D.  P.,  82.  3.  110. 

(*:  Mais,  quand  cette  condition  est  réalisée,  le  pollicilant  n'est  point  obligé  envers 
l'acceptant.  Valéry,  op.  cil.,  n.  228. 

(*;  Trib.  com.  Seine,  5  janv.  1869,  S.,  69.  2.  24,  D.,  69.  3.  14.  —  Sic  Lyon-Caen 
et  Renault,  Précû  de  dr,  comm,  et  Tr,  de  dr.  comm.,  loc.  cit.;  Ripert,  Essai  sur 
la  vente  commerciale,  Rev.  praL,  XXII,  p.  183;  Tballer,  7/*.  élém,  de  dr,  comm., 
2»et3«  édIt.,  n.  1046  tn /Ine;  Bufnoir,  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  loc.  cil.;  Planiol, 
H,  1^  édit.,  n.  1011,  2«  et  3«  édit.,  n.  971. 

{*)  Trib.  com.  Seine,  15  juin  1869,  D.  P.,  69.  3.  55.  —  Sic  Bufnoir,  Aubry  et 
Rau,  5«  édit.,  loc.  cit. 
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dant  une  cerlainc  période,  les  marchandises  d'un  genre 
déterminé,  ne  l'oblige  pas  à  prendre  livraison  de  toutes  celles 
qui  lui  seront  présentées  pendant  cette  période.  Une  pareille 
offre,  par  sa  nature  même,  suppose  que  son  auteur  ne  s'en- 
gage à  acheter  qu'une  quantité  de  marchandises  propor- 
tionnée à  ses  besoins  (*). 

31.  La  simple  poUicitation,  n'ayant  pas  la  force  d'engen- 
drer par  elle-même  un  lien  de  droit,  peut  être  retirée  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  (').  Elle  peut,  d'ailleurs,  l'être 
sur-le-champ,  alors  même  qu'il  serait  rationnel  de  laisser  à 
celui  à  qui  elle  est  faite  un  temps  moral  pour  prendre  parti. 
A  la  différence  de  plusieurs  codes  étrangers  ('),  notre  légis- 
lateur ne  fait  pas  exception  à  ce  principe  pour  le  cas  où  la 
convention  doit  avoir  lieu  entre  absents. 

Il  en  résulte  qu'en  matière  de  contrats  par  correspon- 
dance, l'auteur  de  l'offre  peut  la  rétracter  non  seulement 
après  avoir  expédié  la  lettre  ou  le  télégramme  où  elle  est 
formulée,  mais  encore  après  que  cette  lettre  ou  ce  télégramme 
a  été  lu  par  le  destinataire,  pourvu  que  ce  dernier  n'ait  pas 
encore  accepté  la  proposition  (^j. 

D'ailleurs,  celui  qui  révoque  une  poUicitation  n'est  nulle- 
ment tenu  de  justifier  sa  détermination.  Il  lui  suffit  de  décla- 
rer qu'il  ne  veut  plus  contracter.  Tout  cela  découle  logique- 

(')Hac,  vu,  n.  15,tn/îiie. 

(')  Zachariœ,  §  3i3  a,  texte  et  noie  5;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  éd.,  p.  292,  et  ^^  éd., 
p.  481  ;  Larombière,  I,  p.  12  (art.  1101,  n.  13)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  63;  Laurent, 
XV,  n.  469  et  470,  475  el  476;  Hue,  VII,  n.  11.  —  Civ.,  21  déc.  1846,  S.,  47.  1.  65. 
~  Req.,  16  avril  1861,  S.,  62.  J.  201. 

(*)  Plusieurs  codes  élrangen  décident  expressément  qu'entre  présents,  sauf  con- 
vention contraire,  loffre  tombe  si  l'acceptation  n*a pas  lieu  immédiatement.  V.  G. 
civ.  portugais,  art.  650;  C.  civ.  mexic,  art.  1289;  C.  fédér.  des  oblig.,  art.  4;  G. 
co.  hongrois,  art.  314,  al.  2;  G.  co.  chilien,  art.  97;  G.  civ.  allemand,  art.  147, 
al.  Ici*.  -^  V.  aussi  ancien  G.  co.  allemand,  art.  318.  —  Mais  ces  mêmes  codes, 
Jorsqu'il  s  agit  d'un  contrat  à  intervenir  entre  absents,  accordent  un  certain  délai 
pour  Tacceptation.  V.  C.  civ.  portugais,  art.  652;  G.  civ.  mexic,  art.  1292;  G.  féd. . 
des  ohlig.,  art.  5,  al.  l*r;  G.  co.  hongrois,  art.  315,  al.  l*r;  G.  civ.  allemand,  art. 
147,  al.  2;  G.  civ.  Jap.  de  1896,  art.  524.  —  V.  aussi  ancien  G.  co.  allemand,  art. 
319,  al.  1*'.  —  Aux  termes  du  G.  co.  chilien  :  «  L  oiïre  faite  par  écrit  devra  être 
acceptée  ou.  repoussée  dans  tes  vingt-quatre  heures,  si  la  personne  à  qui  elle  est 
adressée  demeure  dans  le  même  Heu  qu^e  l'auteur  de  l'offre,  ou  par  le  retour  du 
courrier,  si  elle  se  trouve  dans  un  lieu  différent  ».  Art.  98,  al.  i^^, 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  63. 


DU   G0NS£I«T£1IENT  45 

ment  de  cette  idée  que  Ja  simple  offre  ne  peut  pas  lier  son 
auteur  ('). 

La  pollîcitation  est  même  anéantie  de  plein  droit  si  la  per- 
sonne de  qui  elle  émane  meurt  (')  ou  devient,  soit  en  fait, 
soit  en  droit,  incapable  de  consentir,  par  conséquent  si  elle 
est  prise  de  folie  ou  frappée  d'interdiction,  ou  encore  si  elle 
tombe  en  faillite  (').  Celui  qui  a  reçu  la  proposition  ne  peut 
donc  pas  déclarer  utilement  aux  héritiers  du  pollicitant  qu'il 
entend  contracter.  Sans  doute,  les  effets  passifs  d'une  conven- 
tion sont  transmissibles  aux  successeurs  universels  du  débi- 
teur. Art.  1122.  Mais,  dans  notre  cas,  il  ne  s'est  pas  formé  de 
convention  du  vivant  du  pollicitant,  puisque,  par  hypothèse, 
c*est  seulement  après  la  mort  de  celui-ci  que  la  volonté  d'ac- 
cepter est  manifestée  (^).  De  même,  en  supposant  que  l'auteur 
de  rofl're  soitinterdit  après  l'avoirfaite,  l'acceptation  survenue 
dans  la  suite  n'a  pas  pour  effet  de  former  le  contrat  avec  son 
tuteur,  car  il  ne  saurait  y  avoir  concours  de  volontés,  alors 
que  celle  du  pollicitant  n'a  plus  d'existence  légale  C^). 

D'autre  part,  l'offre  tombe  également  si  celui  h  qui  elle 
s'adresse  meurt  ou  est  frappé  d'une  incapacité  de  fait  ou  de 
droit,  car,  dans  ce  cas  aussi,  la  convention  ne  peut  plus  avoir 
lieu,  Tune  des  deux  volontés  nécessaires  pour  sa  formation 
venant  à  disparaître.  Ici  encore,  nous  ferons  remarquer,  pour 
le  cas  de  décès,  que  la  personne  qui  a  reçu  la  proposition  ne 

{«)  Uurent,  XV,  n.  476. 

(«)  Sic  C.  civ.  de  la  Louisiane,  arl.  1804;  C.  co.  chilien,  arf.  101.  —  Cpr.  C.  civ. 
portugais,  arl.  655.  —  Le  G.  civ.  allemand  renferme  une  disposition  ainsi  conçue  : 
«  La  formalion  du  contrat  n'est  pas  empêchée  par  ce  fait  que  Tauteur  de  lofFre 
meurt  ou  devient  incapable  d'exercice  des  droits  avant  Tacceptation,  à  moins  qu'il 
y  ait  lieu  d'admettre  une  autre  volonté  de  la  part  de  Tauleur  de  TofFre  ».  Traduc. 
Saleilles,  p.  182.  Cette  disposition  est  une  conséquence  de  ce  principe,  par'lui 
posé,  que  TolTre  est  obligatoire,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas  être  retirée  avant 
Texpiralion  du  délai  fixé  par  le  pqllicilanl  ou  par  la  loi  pour  Tacceptalion.  Celle 
obligation,  comme  toute  autre,  doit  passer  aux  héritiers  de  I  obligé. 

(•)  Pothier,  Vente,  n.  32;  Touiller,  VI,  n.  31;  Duranton,  XVI,  n.  45;  xMarcadé, 
IV,  n.  394;  Duvcrgier,  Venie,  I,  n.  67;  Troplong,  Vente,  I,  n.  27;  Aubry  et  Rau, 
IV,  4«édit.,  p.  292  in  fine,  et  5*  édit.,  p.  482  in  fine;  Larombière,  I,  p.  18  (art.  1101, 
o.  20);  Demolombe,  XXIV,  n.  63;  Laurent,  XV,  n.  478;  Guillouard,  Vente,  n.  14; 
Valéry,  op.  cit.,  n.  204  et  210;  Thiry,  II,  n.  566,  p.  555;  Raudry-Lacanlinerie  et 
Saignât,  De  la  vente,  n.  28;  Planiol,  II,  !'•  édit.,  n.  1020,  2«  et  3«  édit.,  980. 

C)  Req.,  21  avril  1891,  D.  P.,  92.  1.  181. 

(*)  Laurent,  loc.  cit. 
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peut  transmettre  à  ses  héritiers  aucua  droit  contre  le  pollici* 
tant,  puisqu*ellc  ne  pouvait  devenir  créancière  qu'en  vertu 
de  la  convention  et  que  celle-ci  n'a  pas  pris  naissance  ('). 

32.  Le  poUicitant,  avons-nous  dit,  a  le  droit  de  retirer  lofiPre 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  agréée.  Nous  savons  également  que, 
s'il  meurt  ou  devient  incapable  avant  l'acceptation,  la  forma- 
tion du  contrat  est  rendue  impossible.  Mais  il  peut  arriver 
que,  dans  Tignorance  de  ces  événements,  celui  qui  a  reçu 
la  proposition  y  acquiesce,  et  que,  par  suite,  le  retrait  ou 
l'extinction  de  l'offre  lui  cause  un  dommage.  En  effet,  si  le 
poUicitant  proposait  d'acheter,  l'acceptant,  croyant  que  son 
adhésion  était  intervenue  utilement,  peut  avoir  laissé  passer 
une  autre  occasion  qui  se  présentait  à  lui  de  vendre  sa  mar- 
chandise. Si,  au  contraire,  il  s'agissait  d'une  offre  de  vente, 
il  peut  s'être  abstenu  d'acheter  d'autre  part  à  des  conditions 
fort  avantageuses  pour  lui.  H  peut  encore,  à  raison  du  contrat 
qu'il  croyait  formé,  avoir  fait  des  dépenses  qui  sont  désormais 
inutiles.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  est-il,  en  principe, 
fondé  à  réclamer  des  dommages-intérêts  (')  ?  A  Tappui  de 
raffirmati  ve,  Pothier  et,  à  sa  suite,  plusieurs  auteurs  modernes 
invoquent  un  argument  qui  est,  il  faut  le  reconnaître,  d'une 
extrême  faiblesse  (^).  Comment,  en  effet,  le  droit  à  une  indem- 

(•)  Sic  Toullier,  Larombière,  Laurent  et  Thiry,  loc,  ciL;  Duvergier,  Vente, 
n.  69;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«'  édit.,  p  293,  et  5«  édit..  p.  483;  Deroolombe,  XXIV, 
n.  69;  Valéry,  op.  cit.,  n.  209  et  210;  Baudry-Lacantinerie  et  Saignât,  loc,  cil. 
—  Contra  Delvincourt,  III,  p.  134;  Duranton,  XVI,  n.  45.  —  Voir,  pour  plus  de 
détails,  Valéry,  op.  cit.,  n.  206-208. 

(')  Nous  disons  en  principe f  c'est-à-dire  abstraction  faite  de  toute  faute  ou  négli- 
gence imputable  au  poUicitant  ou  à  ses  héritierd.  Il  est  évident  que  si  le  dommage 
subi  par  l'acceptant  est  dû  au  retard  apporté  par  fauteur  de  loffre  dans  la  trans- 
mission de  la  missive  annonçant  la  rétractation,  Tacceplant  doit  ôlre  indemnisé. 
Alors,  en  eiïet,  le  préjudice  a  été  causé  par  la  faute  ou,  au  moins,  parla  négligence 
du  pollicilant.  La  solution  est  la  même  si  les  béritiei*s  de  rolTranl,  en  supposant 
qu'ils  fussent  instruits  delà  proposition,  n'ont  pas  informé  l'acceptant  du  décès  de 
leur  auteur,  alors  qu'ils  auraient  pu,  en  prenant  cette  précaution,  lui  épargner  le 
préjudice  qu'il  a  subi.  —  Cpr.  G.  civ.  portugais,  art.  655;  C.  civ.  Rép.  Argentine, 
art.  1156;  C.  civ.  mexic,  art.  1295. 

('}  Pothier,  V.  Vente,  n.  32  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  éd.,  p.  293,  texte  el  note  17,  5o  éd., 
p.  483,  lexle  et  noie  17;  Demolombe,  XXI V,  n.  71  ;  Delamarre  et  Le  Poîtvin,  I, 
n.  207;  Girault,  Contr.  par  correspondance,  n.  101.  —  V.  aussi  comme  auleur 
étranger,  Slory,  Commenlanes  on  the  conflict  of  lau)  foreign  and  domestic, 
S<'6dil  ,  §  130,  noie. 
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nité  [K>urrait-il,  comme  on  le  prétend,  avoir  pour  fondement 
Je  principe  qui  est  inscrit  aujourd'hui  dans  TarL  1382?  L'ap- 
plication de  ce  principe  suppose  essentiellement  qu'il  y  a  eu 
faute  de  la  part  de  celui  à  qui  Ion  demande  des  dommages- 
intérêts.  Or  le  pollicitant  qui  rétracte  son  offre  à  temps  ne 
fait  qu^user  de  son  droit,  et  ne  saurait,  par  conséquent,  de  ce 
chef,  être  tenu  de  payer  une  indemnité.  N'est-il  pas  égale- 
ment évident  que,  s'il  décède  ou  devient  incapable  avant 
Tacceptation,  il  serait  absurde  d'imputer  à  faute  à  ses  héri- 
tiers la  conséquence  de  son  décès  ou  à  lui-même  celle  de  son 
incapacité? 

Aussi  plusieurs  auteurs  se  sont-ils  efforcés  de  justifier  d'une 
autre  façon  le  droit  qu  a  Tacceptant  de  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts. D'après  M.  Valéry,  ce  droit  aurait  été  établi 
par  l'usage.  En  pratique,  on  aurait  pris  l'habitude  de  le  con- 
sidérer comme  nécessaire  pour  rassurer  ceux  qui  sont  appelés 
à  traiter  des  affaires  par  correspondance.  On  se  serait  tacite- 
ment accordé  pour  y  voir  une  condition  du  développement 
dos  transactions  commerciales.  Cet  usage,  n'étant  contraire  à 
aucun  texte  du  droit  positif,  aurait  force  de  loi.  Ainsi  l'action 
en  dommages-intérêts  qui  appartient  k  l'acceptant  ne  dérive- 
rait pas  de  la  disposition  de  l'art.  1382,  mais  bien  de  celles 
des  art.  1135  et  1160,  et,  par  suite,  l'acceptant,  lorsqu'il  exerce 
cotte  action,  n'aurait  pas  besoin  de  prouver  qu'il  y  a  eu  faute 
de  la  part  du  défendeur;  il  suffirait  qu'il  établit  que  l'extinc- 
tion de  l'offre  lui  a  été  préjudiciable  (*). 

('  Valéry,  op.  cit.,  i\.  187.  —  Des  auteurs  étrangers,  Bekker,  Scheurl  etSerafini, 
ont  imaginé,  à  Tappui  de  la  solution  généralement  admise,  divers  autres  systèmes 
dont  on  trouvera  la  réfutation  dans  Valéry,  op.  cit.,  n.  186.  —  Quanta  M.  Larom- 
bière,  it  fait  découler  le  droit  à  une  indemnité  de  Tobligation  que  le  pollicitant  se 
serait  tacitement  imposée  de  ne  pas  retirer  l'offre  avant  l'expiration  du  temps 
nécessaire  pour  la  réception  de  la  réponse.  Mais  le  savant  magistrat  se  borne  à 
alléguer  l'existence  de  cette  obligation,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  en  harmonie  avec 
les  principes  traditionnels.  Ti\  des  oblîg.,  I,  p.  24  'art.  1101,  n.  24  .  Ajoutons  qu'il 
serait  bien  étrange  de  considérer  l'inexécution  de  cette  obligation  comme  pouvant 
engager  la  responsabilité  du  pollicitant,  lorsqu'elle  est  anéantie  parla  mort,  l'inter- 
diction ou  la  démence  de  celui-ci.  —  Le  C.  co.  chilien  renferme,  sur  le  point  qui 
nous  occupe,  une  disposition  importante  :  •  La  rétractation  faite  en  temps  utile 
impose  à  l'auteur  de  l'offre  l'obligation  d'indemniser  la  personne  à  qui  l'offre  a  été 
adressée,  de  lous  les  frais  par  elle  faits  et  de  tous  les  dommages  et  préjudice  par 
elîe  éprouvés   —  Cependant  l'auteur  de  l'offre  pourra  s'affranchir  de  l'obligation 
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Celte  explication  ne  nous  paraît  pas  satisfaisante.  D'abord, 
Texislence  de  Tusage  sur  lequel  elle  se  fonde  n'est  nullement 
démontrée.  La  question  qui  nous  occupe  n'a  été  résolue  qu'en 
doctrine.  Dans  tous  les  cas,  les  recueils  de  jurisprudence  sont 
muets  sur  Tusage  allégué.  D'ailleurs,  en  supposant  que 
celui-ci  existât,  on  ne  le  concevrait  qu*eu  matière  commer- 
ciale. L'explication  n'aurait  donc  pas  une  portée  sufBsante. 

Iliering  a  appliqué  à  Thypothcse  dont  nous  parlons  son 
ingénieuse  ttiéorie  de  la  cidpa  in  conlrahendo  (').  Indiquons 
par  anticipation  à  quoi  revient  cette  théorie  (*).  Quand  une 
offre  est  acceptée,  la  convention  qui  se  forme  alors  implique 
un  pacte  par  lequel  le  pollicitant  s'engage  à  répondre  envers 
l'autre  partie  de  toute  faute  par  lui  commise  à  propos  de  la 
formation  même  du  contrat  et  qui  rendrait  celui-ci  nul  ou 
imparfait.  Cette  faute  doit  être  appréciée  eu  égard  au  con- 
trat dont  il  s'agit,  et,  comme  elle  doit  être  prestée  en  vertu 
de  la  convention,  elle  a  le  caractère  de  faute  contractuelle. 
Eh  bien!  dans  notre  cas,  en  retirant  Toffre,  alors  que  sa 
rétractation  peut  nuire  à  l'autre  partie,  le  pollicitant  commet 
une  faute  relative  à  la  formation  du  contrat,  et  encourt  la 
responsabilité  que  nous  venons  de  préciser. 

Mais,  puisque,  par  hypothèse,  l'offre  a  été  retirée  avant 
l'acceptation,  il  n'y  a  pas  eu  accord  de  volontés;  il  ne  peut 
donc  pas  être  question  d'une  responsabilité  contractuelle  à  la 
charge  du  pollicitant.  Comme  dit  M.  Saleilles  :  «  Comment 
donc  parler  ici  d'un  contrat  spécial  qui  est  déclaré  nul,  tandis 
que  la  convention  de  responsabilité  subsiste?  Tout  tombe, 
puisque  la  révocation  fait  disparaître  la  volonté  de  l'une  des 
parties  avant  que  Tautre  Tait  rencontrée  »  (^).  Pour  justifier, 
dans  notre  cas,  sans  recourir  h  l'idée  de  responsabilité  délie- 
tuelle,  l'existence,  à  la  charge  du  pollicitant,  de  l'obligation 
de  réparer  le  dommage,  il  faudrait  dire  ou  bien  que  le  [lolli- 

de  donner  celle  indemnité,  en  exécutant  le  contrai  proposé  ».  Arl.  100  (Irad. 
Prudhomme). 

{'}  Ilierini^,  «  De  la  culpa  in  conlrahendo  ou  des  dommages-inléréls  dans  les 
conventions  nulles  ou  restées  imparfaites  ».  (JEuvtes  choisies,  Irad.  0.  Meule- 
naere,  11,  p.  17  83. 

(«}  V.  infra,  n  362. 

(')  Saleilles,  Théorie  f/énérale  de  Voblîg.y  etc.,  p.  163  in  fine. 
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citant  se  trouve  engagé  par  l'effet  de  sa  seule  volonté,  ou 
bien,  comme  Windscheid  la  enseigné  en  dernier  lieu,  que 
Tobligation  dont  il  s'agit  a  le  caractère  d'obligation  légale  (*). 
Mais,  sous  Tempire  de  notre  code  civil,  ces  deux  propositions 
sont  également  inacceptables.  D'un  côté,  en  effet,  en  droit 
français,  c'est  seulement  par  exception  et  lorsqu'on  ne  peut 
pas  expliquer  autrement  une  disposition  législative,  qu'on 
peut  admettre  la  création  d'une  obligation  par  la  volonté 
unilatérale.  D'un  autre  côté,  peut-il  y  avoir  une  obligation 
légale  sans  un  texte  de  loi  qui  rétablisse? 

Au  surplus,  quand  l'offre  est  tombée  par  suite  d'un  fait 
absolument  indépendant  de  la  volonté  du  pollicitant,  c'est-à- 
dire  par  suite  de  son  décès  ou  de  la  survenance  de  son  inca^ 
pacité,  il  est  évident  qu'il  n'est  pas  en  faute:  «Je  dois  avouer, 
dit  à  ce  propos  Ihering,  que  ma  théorie  se  heurte  ici  à  une 
pierre  d*acboppement,  que  je  ne  puis  lui  faire  surmonter 
sans  l'effort  le  plus  violent  ».  Et,  en  effet,  le  célèbre  auteur 
hasarde  cette  explication  :  «  Si  l'on  avait  conclu  entre  pré- 
sents, la  mort  n'aurait  nullement  pu  avoir  cette  influence 
dommageable.  Lors  donc  qu'un  absent  veut  contracter,  il 
doit,  pour  garantir  l'autre  partie  contre  cette  éventualité 
dommageable,  se  donner  la  peine  d'aller  la  trouver  en  per- 
sonne; s'il  ne  le  fait  point,  si,  au  lieu  de  cela,  il  choisit  la 
voie  plus  simple  de  la  communication  par  voie  de  lettre  où 
d'intermédiaire,  il  substitue  par  cela  même,  dans  l'intérêt  de 
ses  aises,  une  forme  qui  expose  l'adversaire  au  danger  dont 
il  s'agit.  La  cidpa  consiste  donc  en  ceci  qu'au  lieu  du  moyen, 
seul  sûr,  de  la  communication  orale  en  personne,  il  a  eu 
recours,  au  péril  de  l'autre  partie,  à  un  moyen  incertain  »(*). 
Mais,  peut-on  dire  qu'il  y  a  eu  faute  de  la  part  du  poUicitant 
par  cela  seul  qu'il  ne  s'est  pas  rendu  en  personne  auprès  de 
Fautre  partie?  Peut-on  formuler  une  exigence  qui,  pratique- 
ment, aurait  pour  conséquence  d'empêcher  la  conclusion  de 
contrats  innombrables?  Ce  résultat  ne  serait-il  pas  aussi  dé- 
plorable pour  ceux  qui  sont  destinés  à  recevoir  les  offres  que 

f')  Pand.  (éd.  1887),  §  307,  noie  5.  — V.  Saleilles,  op.  cU,,  p.  165,  n.  157  in  fine. 
{•)  Ibering,  op.  cit.,  p.  83. 
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pour  ceux  qui  sont  destiués  à  les  faire?  Traiter  les  affaires  à 
distance,  les  traiter  par  correspondance,  c*est  normal,  c  est 
une  nécessité  d'intérêt  général.  D'ailleurs  celui  qui  a  reçu  la 
proposition  savait  à  quoi  s'en  tenir.  Il  a  dû  prévoir  le  cas  où 
loffre  tomberait  avant  Tacceptation.  Et  cependant  il  a  con- 
senti à  traiter  :  une  des  conditions  du  contrat  a  été  qu'il  se 
formerait  entre  absents. 

Nous  préférons  admettre,  aviîc  Laurentet  quelques  auteurs 
étrangers,  que  le  retrait  ou  l'extinction  de  l'offre,  en 
Tabsence  de  toute  faute  ou  négligence  de  la  part  du  poilici- 
tant  ou  de  ses  héritiers,  ne  donne  pas  ouverture  à  des  dom- 
mages-intérêts (').Mais  nous  nous  empressons  d'ajouter  que, 
vu  les  grandes  facilités  de  communication  qui  existent  de  nos 
jours,  les  juges  devront  la  plupart  du  temps  admettre  qu'il  y 
a  eu  négligence  do  la  part  du  pollicitant  ou  de  ses  héritiers. 
Ils  pourront  notamment,  dans  beaucoup  de  cas,  par  applica- 
tion de  l'art.  1382,  les  considérer  comme  responsables  par 
cela  seul  qu'ils  n'auront  pas  informé  Tacceptant  immédiate- 
ment et  par  télégramme  de  l'anéantissement  de  l'offre. 

33.  Lorsque  celui  à  qui  la  proposition  est  faite  a,  pour 
prendre  parti,  un  délai  fixé  par  le  pollicitant  ou  l'usage, 
l'offre  peut-elle  être  retirée  avant  l'expiration  de  ce  délai  et 
alors  qu'il  n'est  pas  intervenu  de  décision  relativement  à 
l'acceptation,  sauf,  si  ce  retrait  lui  est  préjudiciable,  le  droit, 
pour  la  personne  qui  devait  accepter,  de  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts? Partant  de  cette  idée  que  ta  naissance  de 
l'obligation  suppose  essentiellement  le  concours  de  deux 
volontés,  Larombière  estime  que,  dans  les  conditions  prévues, 
la  pollicitation  peut  être  utilement  rétractée  et  que  la  per- 
sonne à  laquelle  elle  a  été  adressée  est  seulement  fondée  à 
poursuivre  la  réparation  du  préjudice  que  cette  rétractation 
pourrait  lui  causer  {*).  En  se  prononçant  de  la  sorte,  Larom- 
bière, il  est  vrai,  fait  abstraction  des  nécessités  pratiques,  mais 
il  est,  du  moins,  parfaitement  conséquent  avec  les  principes. 

.')  Laurent,  XV,  n.  481  ;  Giorgi,  Teoria  délie  obbli{,az'wni,  4»  édil.,  Hf,  n.  225  el 
240;  Bolai'no,  Avch.  Olur.,  XXIX,  18vS?,  p.  5u5. 

("y  Oblig,,  I,  p.  14  art.  1101,  n.  H)  —  Adde  Olivier  el  Mourlon,  Commentaire 
de  la  loi  du  ^/  mai  1858,  n.  285.  —  Cpr.  Worms,  op.  cil.f  p.  177. 
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Cependant  la  plupart  des  auteurs,  tout  en  couMidérant  la 
convention  comme  la  source  unique  d'obligations  volon- 
taires, admettent  que,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  loffre 
peut  être  acceptée  au  cours  du  délai,  nonobstant  la  rétracta- 
tion antérieure  (*).  TqUc  est  aussi  la  solution  adoptée  par  la 
jurisprudence,  et  on  ne  saurait  s'en  étonner,  car,  si  les  juges 
se  prononçaient  en  sens  contraire,  les  personnes  prudentes 
n  oseraient  pas,  la  plupart  du  temps,  se  fier  aux  propositions 
de  vente  ou  d'achat.  Mais,  au  point  de  vue  juridique,  il  nous 
pars^t  impossible  de  justifier  cette  solution,  si  on  n'admet  pas 
que,  dans  notre  hypothèse,  la  volonté  unilatérale  engendre 
un  lien  de  droit.  Toute  offre  qui  est  accompagnée  de  la  fixa- 
tion d'un  délai  pour  l'acceptation  donne  naissance  par  elle* 
même  à  deux  obligations  distinctes  :  d'abord  à  l'obligation 
de  maintenir  l'offre  pendant  le  délai  fixé  ;  puis  à  l'obligation 
conditionnelle  d'accomplir  la  prestation  qui  fait  l'objet  de 
l'offre,  si  celle-ci  est  acceptée  (*).  Ces  deux  obligations  ont 
pour  cause  génératrice  une  manifestation  unilatérale  de  vo* 
lonté.  Et  d'abord  l'obligation  de  maintenir  l'offre  pendant 
le  délai  ne  peut  découler  d*une  convention  ;  le  délai  est  fixé 
parle  pollicitant  seul;  il  n'est  pas  convenu  entre  les  parties. 
Dira-t-on  que  la  personne  à  qui  l'offre  est  faite  doit  être  pré* 
sumée  accepter  la  concession  du  délai,  une  pareille  conven- 
tion n'ayant  pour  elle  que  des  avantages  (')  ?  Nous  répondrons 
que  très  ordinairement  cette  présomption  serait  contraire  à 
la  réalité  des  faits,  ceux  qui  reçoivent  des  prospectus,  des  cir- 
culaires proposant  des  achats  ou  des  ventes  avec  indication 
d'un  délai  pour  prendre  parti,  n'ayant  nullement,  en  prati- 
que, à  la  réception  de  ces  offres,  Tintention  de  profiter  du 

(')  Sic Toullier,  VI,  n.  30;  Aubry  et  Rau,  IV.  4»  édil.,  p.  292,  et  5«  édit.,  p.  481 
in  fine  et  p.  482;  Demolombe,  XXIV,  n.  65;  Laurent,  XV,  n.  476;  Valéry,  Con- 
trait par  corresp.,  n.  174;  Darqaer,  Des  contrats  par  corresp.^  p.  45;  Lyon-Caen 
•l  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  III,  n.  15,  p.  9;  Burnoir,  Propriété  et  contrat,  p,  479. 
—  Adde  Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandeklen,  7«  édit.,  III,  §  603,  remarque  1.  — 
Quelques  codes  étrangers  disposent  formellement  dans  ce  sens  :  C.  co.  chilien, 
irt.  99,  al.  l»»-;  C.  co.  hongrois,  art.  314,  al.  1";  C.  féd.  des  oblig  ,  art.  3;  G.  civ. 
Monténégro,  art.  496-497;  C.  civ.  Japon,  art.  521  al.  1. 

OSicgel,  Das  Versprechen  aU  Verpflichtungsgrund. 

;^Demolombe,  XXIV,  n.  65;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  480;  Valéry,  op.  cit.,  n.  174. 
p.  169;  Planiol,  H,  1"  édit.,  n.  1021-1023,  2«  et  3«  édit.,  n.  981-983. 
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temps  accordé.  Au  surplus,  pour  admettre  la  formation  d*une 
convention  relative  à  la  détermination  d*un  délai,  il  ne  serait 
pas  suffisant  de  présumer  chez  celui  qui  reçoit  Toffre  la  volonté 
de  faire  cette  convention,  il  faudrait  la  présumer  aussi  chez 
le  pollicitant.  Or,  en  ce  qui  concerne  ce  dernier,  cette  pré- 
somption ne  serait  certainement  pas  fondée,  car  il  n*a  aucun 
intérêt  à  conclure  un  pareil  contrat  (*).  L'obligation  de  main- 
tenir Toffre  pendant  le  délai  fixé  ne  dérive  donc  pas  d*UQ 
accord  de  volontés.  Puisqu'il  en  est  ainsi,  quelle  peut  être 
sa  source,  si  ce  n*est  la  simple  manifestation  de  la  volonté  du 
pollicitant  ? 

Nous  ajoutons  qu'il  en  est  de  même  de  lautrc  obligation, 
c'est-à-dire  de  lobligation  de  fournir  la  prestation,  si  l'offre 
est  acceptée.  A  notre  avis,  c'est  de  toute  évidence,  si  l'on 
admet,  comme  le  font  à  peu  près  tous  les  auteurs  modernes, 
que  l'acceptation  intervenant  avant  l'expiration  du  délai  est 
efficace,  alors  même  que  l'offre  aurait  été  rétractée  antérieu- 
rement. Dans  cette  hypothèse,  Tacceptation  a  lieu  à  un 
moment  où  l'auteur  de  Toffre  ne  veut  plus  contracter,  et  où, 
par  conséquent,  le  concours  des  volontés  est  devenu  impos- 
sible. L'obligation  ne  peut  donc  avoir  pour  source  que  la 
volonté  du  débiteur,  c  est-à-dirc  une  volonté  unilatérale. 

On  objecte  que  le  pollicitant  s'est  engagé  à  maintenir  l'offre 
jusqu'à  l'expiration  du  délai  et  que,  par  suite,  les  volontés 
des  deux  parties  se  sont  rencontrées  au  moment  où  l'accep- 
tation a  eu  lieu  (*).  Il  est  aisé  de  réfuter  ce  raisonnement.  De 
ce  que  le  pollicitant  s'est  engagé  à  ne  pas  se  rétracter  jus- 
qu'à lexpiration  du  délai,  il  résulte  uniquement,  dans  le  sys* 
tème  de  ceux  qui  repoussent  ici  l'idée  d'une  obligation  créée 
par  la  volonté  unilatérale,  qu'il  doit  être  condamné  à  des 
dommages-intérêts,  s'il  viole  cet  engagement  en  retirant  l'offre 
avant  l'expiration  du  délai.  Mais  sa  volonté  de  contracter  n'en 
a  pas  moins  cessé,  et,  par  suite,  en  supposant  que  l'accep- 
tation survienne  plus  tard,  la  réunion  des  deux  volontés  n'en 

(^)  Worms,  0/3.  cil.,  p.  175-176.  —  Conlra,  Valéry,  op.  cil.,  n.  175;  Planiol,  H, 
i^^  édil.,  p.  308,  noie  1,  2«  édit.,  p.  306,  note  1,  3*  édiL,  p.  333,  liole  1. 

(*)  Deroolombe,  XXIV,  n.  64-65.  *i4de/e  dans  le  môme  sens,  Planiol,  II,  !'•  édiL, 
n.  1023,  2«et3«édit.,n.983. 
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'Sera  pas  nioios  devenue  impossible.  L*obligation  d'exécuter 
la  prestation  offerte  ne  peut  donc  avoir  pour  source  que 
Tofire  même,  en'd  autres  termes,  la  seule  volonté  de  l'obligé. 

Quant  &  l'acceptation,  elle  ne  contribue  nullement  à  créer 
Tobligatton,  car  la  naissance  de  celle-ci  lui  est  antérieure  ; 
elle  vient  simplement  réaliser  la  condition  à  laquelle  était 
subordonné  l'engagement.  On  voit  que,  dans  cette  théorie, 
celui  à  qui  Toffre  s'adresse  n'acquiert  pas  le  droit  malgré 
lui.  S'il  ne  veut  pas  devenir  créancier,  il  lui  suffit  de  faire 
défaillir  la  condition  qui  affecte  l'obligation  :  pour  cela,  il  n'a 
qu'à  ne  pas  accepter  en  temps  utile  (*). 

34.  Si,  au  cours  dudélai  imparti  pour  l'acceptation  l'offrant 
meurt  ou  s'il  devient  incapable,  en  fait  ou  en  droit,  d  avoir 
la  volonté  de  s'obliger,  cet  événement  s*oppose4-il  à  l'exis- 
tence de  l'obligation?  La  doctrine  française  enseigne  que,  la 
convention  ne  pouvant  plus  se  former,  l'obligation  ne  peut 
plus  nattre  (*).Mais,en  réalité,  c'est  là  un  manque  de  logique. 
Du  moment  qu'on  décide  que  le  retrait  de  l'offre  effectué 
avant  l'expiration  du  délai  n'exclut  pas  l'engagement,  on 
reconnaît  implicitement,  nous  l'avons  démontré,  que  l'obliga- 

(*)  Worms,  op.  ciL,  p.  176  in  /Ene^lSO.  —  Sur  le  point  spécial  de  la  force  obli-» 
gloire  que  Toffre  a  par  elle-inôroe,  voici  en  quels  termes  M.  Edouart  Lambert  a 
ienlé  de  réfuter  la  tliéorie  de  M.  Worras  :  «  La  loi  ne  s*attacbe  pas  à  la  volonté 
ioUme  du  promettant  et  du  stipulant  ;  elle  ne  considère  que  leur  volonté  extérieure, 
exprimée;  elle  ne  s'arrête  qu'aux  choses  externes,  les  paroles,  les  écrits.  Peu  lui 
importe  que  Tauteur  de  Toffre  se  soit  rétracté,  si  la  rétractation  n'a  pas  été  connue 
de  ceux  qui  ont  connu  l'offre.  On  a  dd  déterminer  jusqu'à  quelle  époque  Toffre 
est  réputée  faite,  rechercher  quand  on  doit  la  tenir  pour  être  rétractée.  Mais  il  n'y  a 
pas  là  une  substitution  de  l'offre  au  contrat  comme  fait  générateur  du  droit.  Celle 
réglementation  s'explique  par  la  nécessité  d'organiser  la  constatation  et  la  preuve 
de  Toffre  et  de  Tacceptation.  SI  le  contrat  se  forme  malgré  la  rétractation  de 
Toffre,  c'est  que  celte  rétractation  n'a  point  été  suffisamment  manifestée  quand 
elle  n'a  été  connue  du  contractant  qu'après  Tacceptation  ».  Op.  cit.,  g  44,  p.  55.  — 
CeUe  explication  est  insuffisante,  car  elle  ne  concerne  pas  le  cas  où  celui  qui  a 
reçu  la  proposition  Jouit  d'un  certain  délai  pour  l'accepter,  et  où,  en  fait,  il  accepte 
dans  ce  délai  alors  qu'à  sa  connaissance  l'oChre  a  été  retirée.  La  plupart  des 
auteurs,  en  effet,  admettent  que  dans  cette  hypothèse,  il  y  a  engagement,  nonobs- 
tant la  rétractation  connue  de  l'acceptant.  —  V.  Touiller,  Aubry  et  Rau,  Démo- 
tombe,  Laurent,  Lyon-Caen  et  Rebault,  Valéry,  Darquer, Bufnoir,  op.  eiloc. 
cii.  *  Or,  il  noua  parait  impossible  d'admettre  la  formation  d'un  contrat  en  pareil 
cas.  LeM  raisons  données  par  M.  Lambert  faisant  ici  défaut,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  il  faudrait  rép.uter  la  convention  formée. 
(*;  Oemolombe,  loc.  cit. 
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tion  est  la  conséquence  immédiate  de  la  déclaration  de  volonté 
faite  par  le  poliicitant.  Or,  s*il  est  rationnel  que  les  faits  qui 
entraînent  l'incapacité  du  débiteur  â'oppokent  à  ce  qu*il 
s  engage  valablement  dans  la  suite,  noiïs  ne  voyons  pas  com- 
ment ces  faits  pourront  anéantir  les  obligations  qu'il  a  anté- 
rieurement contractées  et  dont  Texistence  est  désormais  indé- 
pendante de  sa  volonté.  I.a  survenance  des  événements  que 
nous  venons  d'indiquer  est  donc  indifférente  (^). 

85.  Mais  l'offre  ne  pouvant  jamais  avoir  force  obligatoire 
avant  d'être  parvenue  à  la  connaissance  decelui  à  qui  elle  est 
faite,  il  en  résulte,  dans  le  cas  où  un  délai  a  été  accordé  pour 
l'acceptation,  les  deux  conséquences  suivantes  :  t^  l'obligation 
conditionnelle  qui,  dans  ce  cas,  dérive,  d  après  nous,  de  la 
seule  volonté  du  pollicitaiit,  ne  se  forme  que  lorsque  la  per* 
sonne  à  qui  la  proposition  est  adressée,  a  été,  comme  Ton 
dit,  touchée  par  l'offre  ;  2"*  par  suite,  aussi  longtemps  que  ce 
fait  ne  s'est  pas  produit ,  le  poliicitant  peut  retirer  la  propo- 
sition (*). 

36.  Quand  le  poliicitant  a  fixé  un  terme  pour  l'acceptation^ 
l'expiration  du  délai  opère-t-elle  de  plein  droit  le  retrait  de 
l'offre,  ou  a-t-elle  simplement  pour  effet  de  permettre  au  poU 
ricitant  de  se  rétracter,  si  bon  lui  semble  ?  En  principe,  c'est 
pour  la  première  de  ces  solutions  qu'il  faut  se  prononcer  (^). 
Ainsi,  d'une  façon  générale,  l'acceptation  ne  peut  pas  avoir 
lieu  utilement  après  l'expiration  du  terme.  En  conséquence, 
lorsque  la  lettre  par  laquelle  la  proposition  est  faite  renferme 
ces  mots  :  «  Répondez  télégraphiquement  si  mon  offre  vous 


(*)  Worms,  op.  cit.,  p.  179.  —  Sol.  expresse  dans  G.  ciV.  allemand,  art.  153. 

(*)  Worms,  op.  cit.,  p.  173.  —  La  doctrine  est  unanime  en  ce  sens  :  ToulUer,  VI, 
n.  30;  Duvergier,  Venley  n.  56  et  57  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  292,  5*  édit., 
p.  482  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  64  ;  Laurent,  XV,  n.  476  ;  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  480. 

—  Cpr.  Sateilles,  op.  cit.,  n.  138  in  fine,  p.  137. 

(>)  Sic  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit.,  p.  292,  5e  édit.,  p.  482  ;  Larombière,  I,  p.  1<> 
(art.  1101,  n.  18);  Laurent,  XV,  n.  476;  Valéry,  op.  ciL,  n.  201.  —  Hruxelles, 
25  fév.  1867,  S.,  68.  2.  182,  D.  P.,  67.  2.  193.  —  Contra  Worms,  op.  cU.,.p.  174, 

—  La  première  de  ces  opinions  a  été  expressément  adoptée  parles  codes  suivants  : 
G.  civ.  autrichien,  art.  862  ;  G.  -fédér.  des  oblig.,  art.  3  in  fine;  G.  co.  chilien, 
art.  98,  ai.  2*;  G.  co.  italien,  art.  36,  al.  1  ;  G.  co.  roumain,  art.  35,  ai.  1  ;  G.  civ. 
allemand,  art.  148  ;  G.  civ.  Monténégro,  art.  496  ;  G.  civ.  japonais,  art.  521,  al.  S. 

—  V.  aussi  C.  civ.  portugais,  art.  651. 
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eonvient  »,  le  contrat  ne  se  formera  pas  si  le  télégramme  qui 
contient  Tacceptation  n'est  pas  expédié  le  jour  même  de  la 
réception  de  la  lettre  (').  Il  en  est  de  même  lorsque,  en  vertu 
des  usages,  celui  qui  reçoit  la  proposition  a  un  certain  temps» 
pour  se  prononcer  (*). 

Mais,  si  Tacceptation  qui  survient  tardivement  ne  peut  pas 
former  la  convention,  elle  constitue,  du  moins,  une  nouvelle 
proposition  adressée  au  pollicitant  primitif  (').  Or,  comme 
celai-ci,  la  plupart  du  temps,  aura  encore  les  mêmes  raisons 
de  condure  le  contrat,  le  silence  qu'il  garderait  après  avoir 
eu  connaissance  de  l'acceptation  tardive  serait  considéré  en 
général  comme  une  adhésion  tacite.  Le  pollicitant  primitif 
fera  donc  bien,  s'il  n'a  plus  l'intention  de  traiter,  d'en  aviser 
immédiatement  l'acceptant  (*).  Mais,  en  supposant  qu'il  ne 
prenne  pas  cette  précaution,  quelle  sera  sa  situation?  Il  pourra 
établir  sans  doute  quïl  n'a  pas  entendu  acquiescer  à  la  pro- 
position contenue  dans  l'acceptation  tardive.  Mais  si,  en  fai- 

(•)  Lyon,  25  juin  1867,  S.,  68.  2. 183,  D,  P.,  67.  2.  194. 

(*)  «  II  est  une  double  règle  en  matière  de  ventes  commerciales  sur  échantillons, 
lorsque  celles-ci  ont  lieu  ptr  correspondance  :  la  première,  c'est  que  le  contrat 
n*est  défi Dfti veinent  formé  que  lorsque  Tacceptation  déflnilive  est  parvenue  à  Tex- 
péditeur  de  l'échantillon,  la  seconde,  c'est  que,  si  le  délai  moral  nécessaire  pour 
répondre  s*est  écoulé,  sans  que  le  destinataire  de  Téchantillon  ait  fait  connaître 
son  acceptation,  le  vendeur  est  libre  de  disposer  de  la  marchandise,  le  commerce 
exigeant  la  plus  grande  célérité  dans  la  formation  de  cette  nature  de  transaction  ». 

—  Besançon,  18  mai  1893  et,  sur  pourvoi,  Heq.,  27  juin  1894,  D.  P.,  94.  1.  432. 

—  Adde  Paris,  12  juin  1869,  D.  P.,  70.  2.  6,  el,  sur  pourvoi,  Req.,  28  fév. 
1870,  D.  P.,  71. 1.  61.  «  Diaprés  les  usages  constants  de  la  place  de  Bordeaux,  et 
surtout  à  Tépoque  des  vendanges,  où  les  propriétaires  ont  le  plus  grand  intérêt  à 
conserver  la  libre  disposition  de  leurs  récolles  pour  répondre  aux  ofTres  qui  leur 
sont  faites,  il  est  certain  que  des  propositions  non  acceptées  dans  un  bref  délai  ne 
peuvent  lier  indéfiniment  les  détenteurs  des  vins  el  les  metlre  à  la  discrétion  des 
acheteurs  qui  spéculeraient  sur  les  v'arialions  du  cours;...  Suivant  les  documents 
produits  émanant  des  personnes  les  plus  autorisées,  le  délai  entre  les  propositions 
et  leur  acceptation  ne  doit  pas  dépasser  vingUquatre  heures  ».  —  Bordeaux, 
29  janv.  1892,  D.  P.,  92.  2.  390. 

(*)  Telle  est  la  disposition  du  G.  civ.  allemand  :  «  L'acceptation  tardive  d'une 
offre  vaut  comme  offre  nouvelle  ».  Art.  150,  al.  1.  —  Sic  G.  civ.  japon.,  art. 
523.  *  G^est  au  fond,  nous  semble-t-il,  la  même  idée  qui  est  renfermée  dans  celle 
disposition  du  G.  de  co.  italien  :  «  ...  Le  proposant  peut  même  se  prévaloir  d'une 
acceptation  qui  lui  est  parvenue  hors  des  délais,  pourvu  quMl  en  donne  immédia- 
tement avis  à  Tacceptant  ».  Art.  36,  al.  1,  in  fine  (traduc.  Turrel).  Gette  disposi- 
tion a  été  reproduite  déns  Tart.  35,  al.  2  du  G.  co.  roumain. 

(*)  Valéry,  op.  ciL,  n  202-203. 
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sant  naître  chez  racceptant  la  croyance  à  la  formation  du 
contrat,  il  lui  a  causé  un  préjudice,  par  exemple  en  Tempe- 
chant  de  vendre  ou  d  acheter  à  une  tierce  personne  dans  des 
conditions  avantageuses,  il  lui  devra,  de  ce  chef,  des  dom- 
mages-intérêts. Arg.  art.  1382  {*). 

Les  juges  pourraient  même,  à  raison  des  circonstances  du 
fait,  écarter  Tapplicatiou  du  principe  posé  plus  haut  et  déci- 
der que  loffre  n'est  pas  tombée  de  plein  droit  à  respiration 
du  délai  et  que,  par  conséquent,  si  le  poUicilant  ne  Ta  pas 
rétractée  à  une  époque  ultérieure,  Tacceptalion  a  pu  encore 
intervenir  utilement. 

Mais,  en  droit  français,  quand  le  poUicitant  n'a  pas  fixé  un 
terme  pour  Tacceptation  de  Toffre  et  qull  n'en  existe  pas  un 
déterminé  par  Tusage,  la  proposition  ne  doit  pas  être  consi- 
dérée comme  anéantie  par  cela  seul  qu'elle  n*a  pas  été  agréée 
immédiatement  ou  même  dans  un  délai  moralement  suffisant 
pour  que  Tacceptation  ait  pu  être  faite  en  connaissance  de 
cause.  Donc,  en  pareil  cas,  la  pollicitation  se  perpétue  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  l'objet  d'une  rétractation  expresse  ou 
tacite  (*).  Il  en  est  ainsi  même  quand  elle  a  été  adressée  à  une 
personne  présente  (').  Les  juges  pourraient  cependant  décider 
qu'à  raison  des  circonstances  du  fait,  l'offre  est  tombée  pour 
n'avoir  pas  été  acceptée  sur-le-champ. 

37.  Suffit  il,  pour  que  le  consentement  existe  et  que,  par 
suite,  le  contrat  se  forme,  que  Tacceptation  ait  été  manifestée, 
en  supposant  toutefois  en  outre  que  l'acceptant  n'a  plus  le 
pouvoir  de  l'anéantir?  Ou  faut-il  de  plus  que  le  pollicitant 
ait  connaissance  de  l'acceptation?  Cela  revient  à  préciser 
l'époque  et  le  lieu  de  la  formation  du  contrat.  L'intérêt  de 
la  question  apparaît  dans  les  contrats  par  correspondance. 
11  est  multiple  :  d'abord,  si  la  convention  prend  naissance  au 
moment  même  de  l'acceptation  et  avant  que  le  pollicitant  en 


Ci  G.  co.  Chili,  art.  98,  11.3. 
.     («)  Aubry  et  Uau,  IV,  4«  édit ,  p.  292,  5«  édit.,  p.  482;  Larombièrc,  I,  p.  16  (art. 
1101,  n.  18);  Demolombe,  XXIV,  n.  67;  Laurent,  XV.  n.  4T7. 

[*)  Demolombe,  loc.  cil.  —  Plusieurs  législations  étrangères,  nous  Tavons  déjà 
dit,  dilposenl  qu'entre  présents  l'ofTre  cesse  de  plein  droit  quand  elle  n'est  pas 
immédiatement  agréée.  V.  supra,  n.  31,  al.  l***,  note. 
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ait  été  avisé,  celui-ci  ne  pourra  plus  se  dédire  dès  que  loifre 
aura  été  acceptée.  Si,  au  contraire,  il  n*y  a  consentement  et, 
par  suite,  contrat  qu'à  partir  du  moment  où  Tacceptation  est 
parvenue  à  sa  connaissance,  le  poliicitant  pourra  jusqu*à 
cette  époque  retirer  utilement  la  proposition,  alors  même 
qu*elle  aurait  été  acceptée  à  son  insu.  De  même,  si  Ton  se 
prononce  dans  le  premier  sens,  Tacceptant  sera  lié  dès  qu'il 
aura  manifesté  son  adhésion  à  l'offre.  Il  faut  dire,  au  con- 
traire, si  Ton  préfère  la  seconde  opinion,  qu'il  peut  revenir 
sur  l'accepta tion  tant  qu'elle  ne  sera  pas  parvenue  à  la  con- 
naissance du  poliicitant.  D*autr€^  part,  si  le  contrat  dont  il 
s'agit  a  le  caractère  commercial,  on  aboutit,  suivant  la  façon 
dont  on  résout  la  difBculté  dont  nous  parlons,  à  des  résultats 
différents  dans  l'application  de  la  disposition  de  l'art.  420 
C.  pr.  civ.,  qui  permet  d'assigner  le  défendeur  devant  le  tri- 
bunal <iu  lieu  «  où  la  promesse  a  été  faite  et  la  marchandise 
livrée  ».  En  outre,  la  question  du  lieu  oîi  le  contrat  se  forme 
étant  essentiellement  liée  à  la  question  de  l'époque  où  il  est 
conclu,  le  parti  que  Ton  prend  dans  cette  controverse  présente 
la  plus  grande  importance  au  point  de  vue  du  droit  interna- 
tional privé,  en  ce  qui  concerne  la  détermination  de  la  loi  qui 
régit  les  conditions  d'existence  et  de  validité  des  contrats, 
comme  aussi  leurs  effets  (*). 

A  notre  avis,  il  y  a  contrat  aussitôt  que  l'offre  est  agréée, 
pourvu  qu'il  y  ait  trace  de  lacceptation.  Cette  restriction  est 
nécessaire  sans  doute,  car,  pour  se  prononcer  sur  l'existence 

')  €e  ne  sont  pas  tes  seuls  poinls-de  vue  auxquels  on  puisse  se  placer  pour  mon- 
trer rintérêl  de  la  controverse  que  nous  allons  examiner.  Les  créanciers  ne  sont 
-admis  à  exercer  raclton  paulienne  que  si  leur  droit  est  né  avant  la  passation  de 
Tacle  quHls  veulent  faire  annuler.  Or,  quand  cet'acte  est  un  contrat  par  correspon- 
dance, Tantériorité  du  droit  des  créanciers  pourra  dépendre  du  sens  dans  lequel  on 
résoudra  notre  question.  SI  le  conirat  conclu  par  lettre  ou  par  tout  autre  moyen 
de  transmission  a  pour  objet  un  corps  certain,  le  moment  où  la  propriété  sera  trans- 
férée et  les  risques  déplacés  sera  différent  suivant  qu*on  se  prononcera  pour  la 
première  ou  pour  la  seconde  des  théories  indiquées  ci  dessus.  On  comprend  encore 
qne  la  détermination  de  Tépoque  où  le  consentement  s>st  réalisé  aura  une  grande 
importance  quand  la  forroa<ioQ  du  contrat  marquera  le  point  de  départ  d*un  délai, 
par  exemple  du  délai  requis  pour  la  prescription  libératoire  ou  de  celui  qui  est 
imparti  pour  Texercice  d'un  droit  de  réméré.  —  V.  pour  plus  de  détails,  Valéry, 
«p.ci7.,  n.  119-129. 
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(le  la  convention,  il  faut  se  placer  non  pas  au  point  de  vue 
philosophique,  mais  au  point  de  vue  juridique  ;  or,  en  droi(, 
le  consentement  non  exprimé,  ou,  pour  employer  la  formule 
classique,  le  simple  proposiium  in  mente  relentum  ne  peut 
pas  être  pris  en  considération.  Mais,  sauf  cette  restriction  « 
Tacceptation  suffit.  Rationnellement  on  ne  voit  pas  pourquoi 
une  autre  condition  serait  nécessaire  :  quand  Tacceptalion 
s'est  jointe  à  l'offre,  il  y  a  union  de  deux  volontés  ;  or  cette 
union  constitue  la  convention  ;  elle  la  constitue  par  elle- 
même.  Si  le  législateur  avait  demandé  en  outre  que  Taccep-^ 
tation  fût  connue  de  loffrapt,  il  se  serait  expliqué  à  cet  égard» 
car  cette  exigence,  ayant  iln  caractère  arbitraire,  ne  va  pas  de 
soi.  Or,  nulle  part,  il  n'a  disposé  qu'il  fallait  iK)ur  Tcxistenco 
de  la  convention  que  le  pollicitant  eût  été  informé  de  l'accep- 
tation, et  même,  dans  plusieurs  textes,  il  donne  à  entendre  le 
contraire.  Arg.  art.  1101,  tl21,  1984  et  1985.  On  objecte  que 
la  formation  du  contrat  suppose  le  concours  des  volontés  et 
non  pas  seulement  leur  coexistence.  Peu  importe,  dit-on» 
que  la  convention  ait  lieu  entre  absents  ou  entre  présents  ; 
dans  les  deux  cas,  les  mêmes  conditions  sont  requises  pour 
le  consentement.  C'est  dire  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  conven- 
tion à  rinsu  de  l'une  des  parties  et  que,  par  conséquent, 
chacune  d'elles  doit,  lors  de  la  formation  du  contrat,  savoir 
ce  que  veut  l'autre  (*). 

(*}  C*esl  bien  noUmmeat  à  ce  point  de  vue  que  se  placent  les  arrêts  conformes  à 
la  théorie  de  l'information:  «  Attendu  que  ïa  réciprocité  des  consenlements  sup- 
pose que  les  contractants  manifeslent  leurs  volontés  de  manière  que  Tun  ait  con- 
naissance de  celle  de  Tautre  et  vice  vena.  Que  le  consentement  encore  ignoré  de 
celui  à  qui  il  est  transmis  est,  pour  ce  dernier,  comme  s  il  n*existaU  pas  ;  que  c'est 
uniquement  par  la  connaissance  muluelle  de  leurs  volontés  que  les  parties  peuvent 
savoir  qu'elles  sont  liées  Tune  e)]vers  Tautre;  qu*il  gérait  peu  juste  d'obliger 
celle  ci,  alors  qu'elle  ignorerait  encore  si  celle-là  consent. ,.  Que  les  lettres  font 
Tornce  de  la  parole  entre  présents  ou  de  messager  entre  absents;  que  parole  et 
messager  ne  produisent  leur  effet  que  par  l'audition...  »,  Bruxelles,  25  fév.  1S67, 
S.,  68.  2.  182,  D.  P.,  67. 2.  193.  —  «  Attendu...  qu'une  convention  exige  non  seu- 
lement le  concours  de  deux  volontés,  mais  encore  leur  manifestation  réciproque, 
et  que  cette  manifestation  n'existe  pour  chaque  partie  que  lorsqu'elle  lui  arrive  par 
les  sens  dans  les  conventions  verbales,  par  la  réception  de  la  lettre  dans  les  mar- 
chés par  correspondance;  que  tant  qu'une  des  parties  ignore  le  concours  de  volon- 
tés d'où  résulte  la  convention,  celle-ci  n'existe  pas  pour  elle  ».  Chambéry,  8  juin 
1877,  S.,  77.  2.  852,  D.  P.,  78.  2.  112.  —  V.  aussi  Bourges,  19  janv.  1866.  S.,  66. 
2.  218,  D.  P.,  66.  2.  64. 
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On  répond  avec  raison  qne  les  volontés  concourent  dès 
qo'elles  se  rencontrent  :  or  elles  se  rencontrent  au  moment 
où  celle  de  Tacceptant  s^nnit  à  celle  du  polUcitant.  Aller 
plus  loin,  c'est  rendre  impossible  tout  contrat  par  correspon- 
dance et,  par  conséquent,  méconnaître  les  nécessités  prati- 
,  ques.  Si,  en  effet,  on  décide  que  le  poUicitant  doit  avoir  con- 
naissance de  Tacceptation,  la  convention  ne  pouvant  pas  naître 
à  son  insu,  il  faut  logiquement  exiger  aussi  que  Tacceptant 
sache  que  la  nouvelle  de  son  adhésion  est  parvenue  au  poUi- 
citant. Or,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  s'arrêter  dans  cette 
voie.  En  effet,  logiquement  encore,  le  contrat  ne  devra  pas 
se  former,  si  Fauteur  de  l'offre  ne  sait  pas  que  l'acceptant  est 
renseignésurla  connaissance  que  lui,  poUicitant,  a  de  l'accep- 
tation, et  ainsi  à  l'infini  (*).  Sans  quoi  l'une  des  parties  se 
trouverait  liée  sans  le  savoir,  contrairement  à  ce  que  veut 
l'opinion  que  nous  repoussons;  elle  ne  serait  pas  dans  la 
même  situation  que  si  la  convention  avait  lieu  entre  présents; 
D'ailleurs  la  très  grande  majorité  des  auteurs  qui  défendent 
cette  opinion  reconnaissent  que,  si  l'offre  est  agréée  tacitement 
il  n'est  pas  besoin,  pour  la  formation  du  contrat,  qu'elle  soit 
portée  à  la  connaissance  du  pollicitant,  et  il  est  évident  que, 
s'ils  se  prononçaient  autrement,  ils  excluraient  la  possibilité 
même  d'une  acceptation  tacite.  Mais  pourquoi  serait-on  plus 
exigeant  relativement  à  l'acceptation  expresse  ?  On  fait  obser- 
ver que,  dans  notre  système,  le  pollicitant  sera  quelque 
temps  dans  une  situation  embarrassante,  car  il  ne  saura  pas 
s'il  est  lié  ou  non  envers  celui  à  qui  il  a  fait  la  proposition. 
Mais  le  même  inconvénient  ne  se  produit-il  pas  en  cas  d'ac- 
ceptation tacite?  De  plus,  si,  dans  la  théorie  adverse,  l'auteur 
de  Toffre  connaît  la  convention  à  l'instant  même  où  elle 
prend  naissance,  en  revanche  l'acceptant  est  condamné  à 
demeurer  pendant  un  intervalle  plus  ou  moins  long  dans 
l'incertitude,  car,  tant  qu'il  ne  saura  pas  si  l'offrant  est  ren- 
seigné sur  son  adhésion,  il  aura  lieu  de  craindre  que  le  con- 

(*)  V.  spécialement  pour  cet  argument,  Marcadé,  IV,  n.  395,  et  les  motirs  d'un 
arrêt  de  la  cour  du  Banc  du  roi  d'Angleterre,  rapporté  par  Carey  dans  la  Revue 
Fœiix,  XI,  1844,  p.  790,  et  dont  on  trouvera  le  passage  le  plus  important  dans 
Valéry,  op.  cit.,  p.  161,  note  1. 
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trat  ne  se  forme  pas.  Or,  pourquoi  sacrifier  Tintérët  de  l'ac- 
ceptant plutAt  que  celui  du  pollicitant,  alors  surtout  que 
l'application  des  principes  conduit  au  résultat  inverse  ?  On 
objecte  encore  la  disposition  de  Tart.  932,  aux  termes  de 
laquelle,  quand  Tacceptation  d'une  donation  est  faite  par  acte 
postérieur,  «  la  donation  n'a  d'effet,  à  l'égard  du  donateur, 
que  du  jour  où  l'acte  qui  constatera  cette  acceptation  lui 
aura  été  notifié  ».  Cette  disposition  ne  serait  qu'une  applica- 
tion d'un  principe  commun  à  tous  les  contrats.  Il  n'y  a,  dit- 
on,  aucun  motif  pour  la  considérer  comme  particulière  aux 
donations,  si  ce  n'est  en  ce  que  l'acceptation  doit  être  dénon- 
cée au  donateur  sous  la  forme  d'une  notification;  car,  si  la 
loi  se  montre  exceptionnellement  rigoureuse  relativement 
aux  conditions  requises  pour  les  donations,  c'est  seulement 
en  soumettant  la  perfection  de  celles-ci  à  certaines  formalités  ! 
11  est  aisé  de  réfuter  cet  argument  :  d'abord,  s'il  était  néces- 
saire, pour  Texistence  des  divers  contrats,  que  l'offrant  connût 
l'acceptation,  il  serait  étrange  qu'une  règle  aussi  importante 
et  d'une  application  aussi  générale  ne  fût  révélée  qu'incidem- 
ment et  d'une  façon  énigmatique  à  propos  d'un  acte  que  les 
auteurs  du  Gode  n'ont  même  pas  considéré  comme  un  con- 
trat (').  D'ailleurs,  le  texte  même  de  l'art.  932  prouve  qu'il 
s  agit  ici  d'une  disposition  particulière  aux  donations  :  c'est 
exclusivement  «  à  l'égard  du  donateur  »  que  Teffet  de  la  libé- 
ralité est  reporté  au  jour  où  l'acte  constatant  l'acceptation  lui 
aura  été  notifié.  Il  résulte  donc  des  termes  mêmes  dé  cet 
article  qu'à  l'égard  des  autres  personnes,  la  donation  existera 
dès  avant  cette  époque.  Ainsi,  en  résumé,  l'opinion  à  laquelle 
nous  croyons  devoir  nous  rallier  peut  invoquer  à  la  fois  les 
principesdu  droit,  les  textes  etles  considérations  pratiques  (^). 

[')  Conseil  d'Elat,  séance  da  7 pluviôse  an  XI,  Fenet,  XII,  p. 261  ;  Locré,  XI,p.88. 

(')  Sic  Duranton,  XVI,  n.  45;  Marcadé,  IV,  n.  395;  Ghampionnière  el  Higaud, 
Des  droite  d'enregislr,,  I,  n.  189;  Boncenne  el  Bourbeau,  Théorie  de  la  procé- 
dure, VI,  p.  162  ;  Vincens,  LégisL  commerciale,  I,  p.  163  et  II,  p.  49;  Fœlii,  7i\ 
de  dr.  inl.  privé,  I,  n.  105;  Ripert,  Essai  sur  la  vente  commerciale,  p.  40  s.;  Dicl, 
des  dr,  d'enreg.,  v  Convention,  n.  5;  Demolombe,  XXIV,  n.  75;  Garsonnet, 
Tr.  deproc,  2«  édit.,  §  484.  p.  149,  noie  11  ;  Vigie,  II,  n.  1121  ;  Valéry,  op.  cil,, 
n.  140-148  et  150-166.  —  Metz,  5  fév.  1820,  S.  cbr.,  VI.  2.  201;  D.  Rép.  alph., 
vo  Compte  courant,  n.  436.  —  Bourges,  10  janv.  1823,  S.,  VII.  2.  190,  D.,  op,  et 
v<»  cit.,  n.  440.  —  Rouen,  6  janv.  1824,  S.  chr.,  VII.  2.  286;  D.,  op.  cl  v«  cil.. 
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La  théorie  que  nous  venons  d'adopter  a  reçu  le  nom  de 
théorie  de  la  déclaralion  ou  de  Yagnition  ('),  et  celle  que 
nous  avons  rejetée  le  nom  de  théorie  de  V information  ou  de 
la  récognition  {*). 

n.  472.  —  Limoges,  19  janv.  1828,  S.  chr  ,  IX.  2.  336;  D.  P.,  29.  1.  121.  — 
Colmar,  17  fév.  1840,  S.,  40.  2.  385,  D.,  op.  et  vo  ciL,  n.  503.  —  Pau,  16  juillet 
i8B2,  S.,  52.  2.  418.  D.  P.,  54.  2.  205.  —  Lyon,  !•'  juin  1857,  D.  P.,  58.  2.  21. 

—  Angers,  20  juin  1860,  D.  P.,  60.  2.  206.  —  Caeii,  15  juin  1871,  D.  P.,  72.  5. 
lii.  —  Rennes.  6  fév.  1873,  S.,  73.  2.  261,  D.  P.,  75.  2.  224.  —  Rouen,  28  fév. 
1874,  D.  P.,  77.  2.  222.  —  Bruxelles,  24  déc.  1879,  Pasicr,,  80.  2.  266.  —  Trib. 
comm.  Seine,  6  mars  1883,  Gaz,  PaL,  83.  1.  529.  —  Douai,  15  mars  1886,  D.  P., 
88.  2.  37.  —  Poitiers,  4  nov.  1886,  Gaz,  Pal,,  86.  2.  907.  —  Renues,  17  janv. 
1837,  Gaz.  Pal.,  87.  1.  300.  —  Paris,  30  mars  1889,  Gaz,  Pal.,  89.  1.  825.  — 
Poitiers,  21  janv.  1891,  Gaz,  Pal,,  9J.  1.  297.  —  Rennes,  15  déc.  1891,  Rec. 
Nantes,  92.  1.  8.  —  Bordeaux,  11  mars  1892,  Rec.  Bordeaux,  92.  1. 192.  —  Lyon, 
12  avril  1892,  D.  P.,  92.  2.  324.  —  Limoges,  2  mars  1894,  Gaz,  Pal.,  94.  2.  659. 

—  Pour  les  auteurs  qui  se  sont  prononcés  dans  le  môme  sens  en  Allemagne, 
Italie,  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  v.  Valéry,  op.  cil.,  n.  134.  p.  131.  —  Cette 
opinion  est  également  celle  de  la  plupart  des  anciens  auteurs  qni  ont  traité  la 
question.  V.  notamment  Cujas,  Observationes,  XIII,  cli.  XXXI,  B.;  Casaregis, 
Dite.,  XXXVIII,  n.  51  et  52,  et  Disc,  CLXXIX,  n.  1  ;  Polhier,  Vente,  n.  32,  et, 
pour  les  autres,  v.  Valéry,  op.  cit.,  n.  134,  p.  129-130.  —  Contra  Toullier.  VI, 
n.  29;  Troplong,  Vente,  I,  n.  25.  et  Louage,  n.  115;  Pardessus,  Cours  de  dr. 
comm,,  I,  n.  250;  Delamarre  et  Le  Poilvin,  Tr,  de  dr,  comm.,  I,  n.  99;  Massé, 
Dr.  comm.,  I,  n.  579;  Gauthier  La  Chapelle.  Eludes  de  jurispr,  commerciale, 
p.  81  ;  Larombière,  I.  p.  16  et  19  (art.  1101.  n.  19  et  21)  ;  Robert^  Des  contrats  par 
correspondance;  Flandin,  Revue  du  notarial  et  de  t'enregislremenl,  X,  1869, 
p.  561  ;  Wurtb,  Dissertation  Belg,  judic,  1862, 1409  ;  Laurent.  Principes  de  droit 
civil,  XV,  n.  4*39,  et  Princ.  de  dr.  inlern.  privé,  VII,  n.  447;  Arntz,  IIÏ,  n.  12; 
Namur,  Le  code  belge  révisé,  I,  n.  250;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr,  comm.,  3*  édit., 
p.  506,  n.  1012.  ~  .Caen,  7  août  1820,  S.  chr  ,  VI.  2.  303.  —  Paris,  17  avril  1852, 
S..  52.  2.  206,  D.  P.,  52.  5.  381.  —  Paris,  11  janv.  1854,  S.,  54.  2.  136,  D.  P.,  54. 
2.  139.  —  Paris,  6  mars  1865,  S.,  66.  2.  145,  D.  P.,  67.  2.  25.  —  Bourges,  19  janv. 
1866,  S.,  66.  2.  218,  D.  P.,  66.  2.  64.  —  Bruxelles,  25  fév.  1867,  S..  68.  2. 182, 
D.  P.,  67.  2.  193.  —  Lyon,  27  juin  1867,  S.,  68.  2.  182,  D.  P.,  67.  2.  194.  —  Aix, 
11  mai  1872,  Rec,  Marseille,  72.  1.  66.  —  Gand,  9  avril  1874,  Jurispr.  Anvers,  75. 
2.  263.  -  Chambéry.  8  juin  1877,  S.,  77. 2. 252,  D.  P.,  78.  2.  113.  -Tiib.  Courlrai, 
19  nov.  1881  et  25  mars  1882,  Pasicr.,  82.  111.  360.  —  Orléans,  26  juin  1885,  S., 
86.  2.  30.  D.  P.,  86.  2.  135.  —Amiens,  26  avril  1887  et  10 mars  1888. /ïec.  Amiens, 
1888,  p.  52  et  53.  —  Rennes,  10  juillet  1^89.  Rec,  Nantes,  1889.  1.  228.  -  Trib. 
comm.  Anvers.  14  avril  1891.  Jurispr.  d'Anvers,  93.  1. 90.  —  Nîmes,  15  juin  1900, 
D.  P.,  1901.  2.  415.  —  Toulouse.  13  juin  1901.  D.  P.,  1902.  2. 16.  —  Pour  les  par- 
tisans de  cette  opinion  en  Allemagne  et  en  Italie,  V.  Valéry,  op.  cit.,  n.  132  m 
fine,  p.  129.  —  Dans  notre  ancien  droit,  quelques  auleurs  s'étaient  déjà  prononcés 
dans  ce  sens.  V.  Valéry,  op.  cit.,  n.  132.  p.  128. 

(*)  En  allemand  Ausserung théorie.  V.  Kœppen.  Der  obtigatorisc/ie  Vertrag 
ynler  Abwesenden  {Jahrbûcher  fur  die  Dogmatik  des  heuligen  Privatrechls), 
1871,  XI,  p.  139. 

(•j  En  allemand  Vetmehmungsth€orie,  V.  Kœppen,  op,  cil». 
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38.  Plusieurs  auteurs,  tout  en  repoussant  le  système  que 
nous  venons  de  critiquer,  ne  sont  pas  d  avis  que  la  convention 
se  forme  dès  l'instant  où  Tacceptationest  manifestée.  Mais  ils 
se  divisent  quand  il  s'agit  de  déterminer  la  condition  que, 
d'après  eux,  il  convient  d'exiger  en  sus.  Certains  veulent  que 
l'acceptant  se  soit  irrévocablement  dessaisi  de  la  lettre  ou  du 
télégramme,  ou,  plus  généralement,  qu  il  ait  recouru,  pour 
transmettre  Tacceptation,  à  un  moyen  qu'il  n'est  plus  en  son 
pouvoir  d'arrêter  [*).  C  est  la  théorie  à  laquelle  on  a  donné  le 
nom  de  théorie  de  Yexpédition  (*).  D'autres  reculent  la  for- 
mation du  contrat  jusqu'au  moment  où  lacceptation  est 
arrivée  chez  l'offrant,  sans  qu'il  soit  besoin  d  ailleurs  que 
celui-ci  en  ait  pris  connaissance  (').  C'est  ce  qu'on  a  appelé 
la  théorie  de  la  réception  (*).  Mais  ces  exigences  ne  nous 
paraissent  nullement  justifiées.  Il  ne  serait  ni  juridique  ni 
rationnel  que  le  fait  même  de  l'expédilion  d'une  missive  ajoutât 
quelque  force  à  un  consentement  exprimé  et  dont  les  traces 
i:e  sauraient  être  anéanties.  Dans  tous  les  cas,  ce  système 
repose  sur  cette  idée  que  les  lettres  ou  les  télégrammes 
appartiennent  à  leurs  destinataires  dès  qu'ils  ont  été  remis  à 
un  bureau  de  poste  ou  du  télégraphe  {^),  Or  cette  proposition 
est  contredite  par  des  textes  formels.  Déjà  Y  Instruction  géné- 
rale sur  le  service  des  Postes,  du  20  mars  1868«  décidait  que 
l'auteur  d'une  lettre  pouvait  la  retirer  tant  qu'elle  n'était  pas 


(1)  Duvergier,  Venle,  I,  n.  58  ;  Couéloux,  Des  achats  el  des  ventes  de  marchan- 
dises, p.  70;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  294-295,  texte  et  noies  24,  25  et  26, 
5«  édîL,  p.  486-487,  texte  el  noies  24,  25  et  26;  Boislel,  Précis  de  dr,  comm., 
n.  443;  Laurin,  Dr.  comm.,  n.  114;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  droit 
comm.,  I,  n.  629-631  et  756,  et  Traité  de  droit  comm.,  III,  n.  27;  Edgar,  Hepp, 
De  la  correspondance  privée,  postale  ou  télégraphique,  n.  106  s.  ;  Guillouard, 
De  la  vente  et  de  Véchange,  I,  n.  16  \  Thiry,  II,  n.  568,  p.  556-558;  Buf- 
noir.  Propriété  el  contrat^  p.  471-478.  —  Cpr.  Girault,  Des  contrais  par  corres- 
pondance, n.  69.  —  Pour  Tindication  des  auteurs  allemands,  italiens,  anglais  et 
américains,  V.  Valéry,  op.  cit.,  n.  135. 

:')  En  allemand  Uebermilteliingslheorie,  V.  Kœppen,  op.  eiloc.  cit. 

{*)  En  France,  ce  système  n'a  guère  été  adopté  que  par  Persil  el  Ci*oi3sanl,  Des 
commissionnaires,  p.  272.  Mais,  en  Allemagne,  il  compte  un  certain  nombre  d'adhé- 
rents. On  en  trouvera  Ténuméralion  dans  Valéry,  op.  cit.,  n.  136  in  fine, 

,'}  En  allemand  Empfanhstlieorie,  V.  Kœppen,  op,  el  loc.  cit. 

(5;  V.  notamment  .'\ubry  et  Rau,  iV,  4«  édil.,  p.  295,  texte  et  note  26,  el  5*  édît., 
p.  487,  note  26. 
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parlie,  à  la  condition  seulement  qu'il  justifiât  de  son  identité 
et  signât  sur  un  registre  spécial.  Art.  389.  Mais  aujourd'hui, 
conformément  à  un  avis  du  conseil  d*Etat,  du  6  août  1883, 
ÏInsirnciion  n.  319  autorise  le  retrait  de  tous  objets  confiés 
à  la  poste  tant  qu'ils  ne  sont  pas  parvenus  à  leur  destina- 
tion (*).  D*autre  part,  le  décret  du  7  février  1894  sur  le  ser- 
vice télégraphique  renferme  une  disposition  analogue  en  ce 
qui  concerne  les  télégrammes.  Sans  doute,  en  supposant  que 
los  principes  du  droit  soient  en  sens  contraire,  ils  n  ont  pas 
pu  être  modifiés  par  des  règlements  d'administration;  mais, 
si  ces  règlements  n'ont  pas  le  caractère  de  dispositions  légis- 
latives, du  moins  servent-ils  à  établir  la  convention  qui  est 
intervenue  entre  l'administration  des  Postes  et  le  public,  et 
cette  convention,  aux  termes  de  l'art.  1134,  fait  la  loi  des 
parties  (*).  Bien  plus!  alors  même  qu'une  missive  expédiée 
serait  la  propriété  du  destinataire,  il  ne  s  ensuivrait  pas  que 
l'expédition  entraînât  la  formation  du  contrat.  Le  fait  qu'une 
lettre  est  remise  à  un  bureau  de  poste  n*a  rien  en  lui-même 
qui  doive  rendre  définitive  et  irrévocable  la  manifestation  de 
la  volonté  de  l'expéditeur.  Ce  qui  appartiendrait  au  destina- 
taire, ce  serait  tout  simplement  la  lettre  envisagée  dans  sa 
matérialité.  Donc,  si,  comme  on  le  prétend  dans  la  théorie 
de  l'expédition,  la  convention  n'a  pas  lieu  à  l'instant  où  l'ac* 
ceptation  a  été  exprimée,  Tauteur  de  la  lettre  doit  pouvoir, 
en  employant  un  moyen  de  communication  plus  rapide,  par 
exemple  le  télégraphe  ou  le  téléphone,  rétracter  son  accepta- 
tion tant  que  la  missive  n'est  pas  parvenue  à  son  adresse,  car, 
encore  une  fois,  en  admettant  que  Tunion  des  deux  volontés 
n'existe  pas  avant  l'expédition,  ce  n*est  certainement  pas 
celle-ci  qui  peut  la  réaliser  (^). 


(*  Bulletin  mensuel  des  Postes,  1884,  n.  191.  —  Même  disposilion  dans  l'art.  9  de 
la  convcnlion  pos'ale  universelle  conclue  à  Vienne,  le  4  juillet  1891.  V.  Journal 
officiel  des  26  et  27  juin  1892.  ^  Aujourd'hui  la  jurisprudence  est  conforme. 
V.  Poitiers,  17  fév.  1885,  Gaz,  Val.,  85.  2.  260.  —  RIom,  13  juill.  1891,  Gaz. 
Trib,,  13  oct.  1891. 

l*)  V.  pour  plus  de  développements,  Valéry,  op.  cil.y  n.  1461 47. 

K*i  Comme  le  fait  observer  la  Cour  de  Chambéry,  dans  Tarrôl  précité  du  8  juin 
1877,  où  elle  a  d'ailleurs  le  tort,  suivant  nous,  d'adopter  la  théorie  de  1  information  : 
•  Si  l'on  |.cul  dire  que  la  lettre  mise  à  la  poste  devient  la  propriété  du  destinataire, 
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Quant  à  la  théorie  de  la  réc€plion,\{  est  évident  qu*on  peut 
lui  adresser  à  peu  près  les  mêmes  objections  qu'à  la  théorie 
de  VinformcUion.  Mais,  au  point  de  vue  rationnel,  elle  pèche 
plus  encore  que  cette  dernière  :  pourquoi  la  convention  se 
formerait-elle  lors  de  la  remise  de  la  lettre  ou  du  télégramme 
aux  mains  du  poUicitant,  avant  même  que  celui-ci  n  ait  pris 
connaissance  du  contenu  de  la  missive?  On  ne  pourrait  ni  en 
droit  ni  en  raison  expliquer  un  pareil  résultat,  car  la  lettre 
ou  le  télégramme  peut  annoncer  le  refus  aussi  bien  que  Tac- 
ceptation,  et,  par  conséquent,  la  simple  réception  ne  peut  pas 
être  un  des  éléments  constitutifs  du  consentement  (^). 

39.  Le  problème  qui  vient  de  nous  occuper  a  fait  Tobjet 
de  dispositions  expresses  dans  plusieurs  codes  étrangers; 
mais  il  a  été  résolu  par  eux  diversement.  Un  seul  de  ces  codes 
pose  nettement  et  en  termes  absolus  le  principe  de  la  néces- 
sité de  V information.  C'est  le  C.  civ.  espagnol.  Sa  disposition 
mérite  d'être  rapportée  :  «  L'acceptation  donnée  par  lettre 
n'oblige  celui  qui  a  fait  Toffre  que  du  moment  où  elle  est 
arrivée  à  sa  connaissance.  Le  contrat,  en  pareil  cas,  est  jjré- 
sumé  conclu  au  lieu  où  l'offre  a  été  faite  ».  Art.  1262,  al.  2. 
Mais  il  est  à  remarquer  que  le  Code  de  commerce  d'Espagne, 
promulgué  quatre  ans  seulement  avant  le  code  civil  du  même 
pays,  consacre  eu  termes  non  moins  catégoriques  la  théorie 
à^V acceptation  stricto  sensu  :  «  Les  contrats  qui  sont  conclus 
par  correspondance  seront  parfaits  dès  que  sera  faite  la 
réponse  contenant  acceptation  de  la  proposition  ou  des  con- 
ditions qui  la  modifieront  ».  Art.  54.  Or,  en  vertu  du  principe 
que  les  lois  particulières  dérogent  aux  lois  générales,  cette 

ce  n'est  qu'au  poinl  de  vue  malériel,  puisque  ce  dont  elle  esl  Texp^'^ssion  peulêlre 
annulé  avant  qu'elle  lui  parvienne  ».  De  môme  la  cour  d'Orléans,  dans  Tarrôt  du 
26  juin  1885,  également  précité,  s'exprime  ainsi  :  «  S'il  esl  vrai  que  la  lettre,  par 
l'efTet  d'une  fiction,  à  partir  de  sa  remise  au  transporteur,  soit  devenue  la  chose  du 
destinataire,  il  n'en  est  pas  de  même  de  son  contenu,  c'est-à-dire  de  l'accepta- 
tion... ». 

(*)  Valéry,  op.  cil,,  n.  148.  —  Un  auteur  allemand,  WindsclieiJ,  est  d'avis  de 
ne  pas  s'attacher  à  un  principe  exclusif  et  d'emprunter  indifTéremmenl  à  l'un  des 
systèmes  que  nous  avons  étudiés  la  solution  qui  paraîtra  le  mieux  convenir  à 
chaque  hypothèse  particulière.  Cette  théorie  est  inadmissible,  cir  elle  esl  de  nalure 
à  produire,  dans  l'application,  le  désarroi  le  plus  complet.  V.  l'exposé  et  la  criti- 
que de  ce  système  dans  Valéry,  op.  cit.,  n.  137,  138  el  168. 
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dernière  disposition  ne  peut  pas  être  considérée  comme  abro- 
gée par  la  règle  qui  a  été  formulée  dans  le  code  civil.  On 
trouve  encore  le  système  pur  et  simple  de  Tacceptation  dans 
le  G.  civ.  portugais  et  dans  le  C.  co.  du  Chili  :  «  Le  contrat, 
dit  le  premier  de  ces  codes,  devient  parfait  par  Taccéptation 
de  Foffre,  sauf  dans  les  cas  où  la  loi  exige  quelque  autre 
formalité  »•  Art.  649.  Cette  formule  se  retrouve  presque  tex- 
tuellement dans  le  C.  civ.  mexicain,  art.  1288.  Et  le  C.  co.  du 
Chili  s'exprime  ainsi  :  «  Dès  que  la  réponse  est  donnée,  si  elle 
contient  Fapprobation  pure  et  simple  de  Toffre,  le  contrat 
devient  immédiatement  parfait,  et  il  produit  tous  ses  effets 
légaux»  à  moins  qu'avant  le  moment  où  la  dite  réponse  est 
donnée,  l'auteur  de  l'offre  ne  vienne  à  la  rétracter  ou  qu'il  ne 
vienne  à  mourir  ou  à  être  frappé  d'une  incapacité  légale  ».  Art. 
101  .Le  sens  de  cette  disposition  est  d  autant  moins  douteux  que, 
d'après  l'art.  99  du  même  code,  le  pollicitant  n'a  le  droit  de 
retirer  l'offre  que  «  dans  l'intervalle  de  temps  qui  s'écoule 
entre  Tenvoi  de  ladite  offre  et  l'acceptation...  ».  Ainsi,  une 
fois  que  cette  dernière  a  été  faile,  il  y  a  contrat  ('). 

Le  C.  civ.  allemand  dispose  en  ces  termes  :  «  Une  décla- 
ration de  volonté  qui  doit  être  émise  envers  un  autre  devient 
efficace,  à  supposer  qu'elle  soit  émise  en  l'absence  de  ce  der- 
nier, au  moment  où  elle  lui  parvient.  Elle  ne  devient  pas 
efficace  lorsque,  antérieurement  ou  en  même  temps,  parvient 
à  l'autre  une  révocation  ».  Art.  130,  al.  1".  Ainsi,  en  principe, 
ce  code  a  adopté  le  système  de  la  réception.  Toutefois  il  y 
apporte  la  restriction  suivante  :  «  Le  contrat  est  formé  par 
l'acceptation  de  l'offre,  sans  que  cette  acceptation  ait  besoin 
d'être  déclarée  envers  l'auteur  de  l'offre,  toutes  les  fois  que, 
d'après  les  usages  admis  en  affaires,  il  n'y  a  pas  à  attendre  une 
déclaration  de  cette  nature  ou  que  l'auteur  de  l'offre  y  a 
renoncé  >i.  Art.  loi  in  princ.  (*). 

Le  C.  de  com.  hongrois  se  prononce  pour  le  système  de 
l'information  :  «<  ...  L'acceptation  perd  son  effet,  lorsque 
l'offrant  a  reçu  connaissance  de  sa  révocation  avant  ou  en 

(*)  Traducl.  Prodbomme,  p.  26.  —  V.  aussi  arl.  lOi. 
(«)  Triducl.  Saleilles,  p.  142  el  175. 
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môme  tcmpsqueson  arrivée  »>.  Art,  316*  Il  semble  bien  résul- 
ter de  ce  texte  que  la  formation  du  contrat  est  reculée  jusqu*au 
moment  où  l'adhésion  parvient  h  la  connaissance  de  Toffrant, 
puisque  c>st  alors  seulement  que  l'acceptant  ne  peut  plus  se 
rétracter.  Toutefois  le  même  code  ajoute  dans  son  art.  318  : 
«  Dans  un  contrat  entre  abse^nts  on  doit  considérer  comme 
moment  de  la  conclusion  celui  où  la  déclaration  d*acceptation 
a  été  envoyée  ou  a  été  émise  pour  être  envoyée  »  (').  Ainsi  le 
G.  de  com.  hongrois  attribue  un  effet  rétroactif  à  la  formation 
du  contrat. 

On  retrouve  ce  système  dans  le  G.  fédér.  des  Obligations. 
En  effet,  celui-ci,  après  avoir  disposé,  dans  son  art.  7,  al.  2, 
que  «  racceptation  est  considérée  comme  non  avenue,  si  le 
retrait  on  parvient  h  Tauteur de  loffre  avant  l'acceptation  ou 
en  mémo  temps  »,  ajoute  :  <«  Lorsqu*un  contrat  est  intervenu 
entre  absents,  il  déploie  ses  effets  à  dater  du  moment  où 
l'acceptation  a  été  expédiée  ».  Art.  8,  al.  1"  (•).  Cependant  il 
importe  de  relever  une  nuance.  Le  G.  fédér.  des  obligations 
fait  remonter  les  effets  du  contrat,  non  pas  h  Tépoque  de 
Tacquiescement,  mais  à  Tépoque  de'  rexpédifion  de  celui-ci. 
G'est  bien  ce  que  disent  les  derniers  mots  du  texte  qui  vient 
d'être  cité  (^). 

D'ailleurs  cette  dernière  combinaison  se  trouvait  déjà  dans 
le  G.  civ.  argentin.  Art.  1154  et  1155. 

Enfin  le  G.  civ.  japonais  consacre  le  système  de  Fexpédi- 

(^)  Traduct.  de  la  Grasserie.  —  Toulefois  «  lorsque  i'acle  doit  èlre,  d'après  l'in- 
lenlion  des  parlics,  immédialement  exécuté,  on  ne  peut  révoquer  Tacceptalion,  si 
l'exécution  est  commencée  •.  Art.  317.  —  Le  système  du  G.  co.  hongrois  n'est  que 
la  reproduction  de  celui  de  l'ancien  G.  co.  allemand.  V.  ce  dernier  code,  art.  ^0, 
al.  2,  art.  321.  ^  Le  nouveau  code  de  commerce  allemand  est  muet  sur  la  question. 
Il  s'ensuit  que,  désormais,  elle  est  réglée,  même  en  matière  commerciale,  par  les 
dispositions  du  code  civil.  —  V.  art.  2  de  la  loi  d  introduction  au  nouveau  code  de 
commerce. 

(')  Mais  (•  lorsqu'une  acceptation  expresse  n'est  pas  nécessaire,  les  effets  du  con- 
trat commencent  à  dater  de  la  réception  de  l'offre  non  refusée  ».  ArL  8,  al.  2. 

{*)  Le  Cm.  co.  italien  vt  ut  qu'en  principe  les  contrats  bilatéraux  soient  considérés 
comme  formés  au  lieu  et  à  l'époque  où  l'antourde  l'ulfre  est  informé  de  l'uccep- 
talion.  Mais  les  exceptions  qu'il  apporte  à  celle  r6gle  sont  si  compréliensives  que 
les  applicalions  de  celle-ci  sont  très  rares.  Art.  36.  V.  pour  l'explication  de  ces 
exceptions  Valéry,  op.  cil.,  n.  251-252,  p.  2:30-233.  —  Quant  aux  contrais  unilaté- 
raux, le  même  code  consacre  en  termes  absolus  le  système  de  la  déclaration. 
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tioà  :  «  Le  contrat  entre  personnes  non  présentes  se  forme  au 
moment  où  la  notification  de  l'acceptation  est  expédiée  ».  -^ 
«  Dans  le  cas  où  la  notification  de  Tacceptation  n'est  pas 
nécessaire,  soit  parce  que  loffrant  a  déclaré  ne  pas  lexiger, 
soit  parce  qu'elle  n'est  pas  dans  l'usage,  le  contrat  se  forme 
au  moment  où. se  sont  produits  des  faits  impliquant  la  volonté 
d'accepter  ».  Art.  526  (*). 

40.  La  question  de  savoir  si  l'acceptation  suffit  pour  la  for- 
mation du  contrat  ou  s'il  est  nécessaire  en  outre  qu  elle  soit 
parvenue  à  la  connaissance  du  poUicitant  ne  présente  guère 
d'intérêt  que  pour  les  contrats  par  correspondance.  Quant 
aux  autres,  lacceptation  ne  pouvant,  par  la  force  dés  choses, 
sauf  dans  des  cas  absolument  extraordinaires,  se  manifester 
à  rinsu  de  l'ofirant,  la  question  ne  peut  même  pas  se  poser. 
Ainsi  l'on  peut  dire  que  la  situation  est  tout  à  fait  difiérente 
suivant  que  la  convention  a  lieu  entre  présents  ou  entre 
absents.  Si  les  parties,  au  moment  où  elles  traitent,  sont  en 
présence  l'une  de  l'autre,  il  est  évident  que  le  controt  se 
forme  au  lieu  même  où  la  proposition  a  été  exprimée,  tandis 
que,  dans  l'autre  hypothèse  (du  moins  si  l'on  admet,  quant  à 
la  formation  du  contrat,  la  théorie  de  Y  acceptation)^  la  con- 
vention prend  naissance  au  lieu  où  Toifre  a  été  agréée.  De  là 
des  conséquences,  très  importantes  en  matière  de  compétence 
commerciale  et  à  d'autres  points  de  vue.  On  comprend,  par 
suite,  qu'il  n'est  pas  indifférent  de  savoir  si,  comme  on  l'a 
prétendu,  les  contrats  par  téléphone  doivent  être  réputés 
formés  entre  présents.  L'intérêt  de  cette  question  est  d'autant 
plus  grand  que,  depuis  plusieui*s  années,  on  peut  correspon- 
dre téiéphoniquement  avec  des  personnes  qui  se  trouvent 
dans  certains  pays  étrangers.  Quels  sont  donc  les  arguments 
invoqués  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous  venons  d'indiquer? 
Ce  qui  caractérise  les  contrats  entre  absents,  dit-on,  c'est  ce 
fait  que  la  volonté  manifestée  par  chacune  des  parties  n'est 
pas  immédiatement  perçue  par  l'autre  et  qu'elle  n'est  pas 
directement  portée  à  la  connaissance  de  cette  dernière  par 


(';  C.  cîv.  Japon.»  liv.  I,  I[  et  Ilï,  lexle  revisé,  promulgué  le  28  avril  1896,  Ira- 
duil  par  Molono  et  Tomli. 
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celle  qui  Texprime.  Or»  dans  les  contrats  par  téléphone^  rien 
de  pareil  :  le  futur  acceptant  est  informé  de  Toffre  par  la  voix 
même  du  poliicitanl;  celui-ci  apprend  Tacceptation  de  la 
bouche  même  de  celui  qui  la  fait.  Tous  deux  sont  renseignés 
sur'^le-cbamp.  Ils  sont  dans  la  même  situation  qiie  s*ils  étaient 
matériellement  en  face  Tun  de  Tautre.  En  un  mot,  on  trouve 
dans  les  contrats  par  téléphone  tous  les  caractères  des  con* 
trats  entre  présents. 

Mais,  à  notre  avis,  ce  raisonnement,  quelque  spécieux  qu'il 
soit,  est  sans  portée,  et  nous  croyons  que  lopinion  du  vulgaire 
est  la  bonne  :  les  conventions  entre  présents  supposent  essen- 
tiellement que  les  deux  parties  sont  effectivement  dans  le 
même  lieu.  Or  il  n*en  est  pas  ainsi  pour  les  contrats  par  télé- 
phone. Ce  qui  prouve  bien  aussi  que  ces  contrats  doivent 
être  considérés  comme  conclus  entre  absents,  c*est  qu^ils  sou-^ 
lèvent  des  difficultés  qui,  par  leur  nature  même,  sont  étran- 
gères aux  conventions  entre  présents. 

On  objecte  que  deux  personnes  qui  conversent  par  télé* 
phone  sont  dans  la  même  situation  que  si  elles  causaient 
ensemble  au  moyen  d*un  tube  acoustique.  Or,  fait-on  remar- 
quer, les  contrats  conclus  par  ce  dernier  procédé  sont  certai- 
nement formés  entre  présents,  et,  par  suite,  il  doit  en  être  de 
même  des  conventions  faites  par  téléphone.  Non  !  car,  à  la 
différence  de  celles-ci,  les  contrats  pour  la  conclusion  des- 
quels on  recourt  à  un  tube  acoustique  ne  font  pas  naître  les 
difficultés  dont  nous  venons  de  parler  et  qui  sont  le  propre 
des  contrats  entre  absents.  11  faut  toutefois  reconnaître  que, 
pour  les  conventions  qui  se  forment  par  correspondance  télé- 
phonique, comme  pour  les  conventions  entre  présents^  on  ne 
peut  pas  distinguer  entre  le  moment  où  l'acceptation  est 
exprimée  et  celui  où  elle  est  connue  de  Toffrant.  En  effet, 
dans  les  contrats  par  téléphone,  aussi  bien  que  dans  les 
contrats  entre  présents,  qu*il  s'agisse  de  l'offre  ou  de  l'accep- 
tation, la  manifestation  de  la  volonté  et  la  perception  de  cette 
manifestation  sont,  pour  ainsi  dire,  simultanées.  Il  en  résuite 
que,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  ou  n'a  pas  à 
rechercher  si  leur  conclusion  ne  date  que  de  l'époque  où  elle 
a  été  connue  de  l'offrant  ou  si  elle  remonte  au  moment  de 


DU   CONSENTEMENT  m 

Tacceptatien.  Il  y  a  donc  là  un  certain  trait  commun  aux 
contrats  par  téléphone  et  aux  eonti^ats  conclus  entre  per- 
sonnes qui  sont  dans  un  même  lieu.  Mais  là  s'arrête  la  res- 
semblance. En  un  mot,  si  Ton  peut  dire  qu'au  point  de  vue 
du  temps,  les  contrats  par  téléphone  doivent  être  assimilés 
aux  conventions  entre  présents,  ils  çont  certainement,  au 
point  de  vue  du  lieu,  de  véritables  contrats  entre  absents  (*). 

40  I.  Nous  n'avons  rien  de  particulier  à  signaler  relative- 
ment au  cas  où  le  phonographe  est  employé  pourla  conclusion 
d*un  contrat.  Que  les  parties  échangent  des  phonogrammes 
ou  des  lettres,  les  difficultés  qui  peuvent  se  présenter  sont  les 
mêmes  (*). 

41.  La  notion  même  du  consentement  suppose  qu'il  existe 
entre  les  volontés  des  contractants  une  concordance  parfaite, 
«ans  quoi  Ton  ne  pourrait  pas  dire  qu'elles  s'accordent  vrai- 
ment sur  un  même  point  (*).  Cette  concordance  doit  donc 
exister  non  seulement  quant  à  la  nature  du  contrat  qu*il 
s'agit  de  former,  aux  personnes  qui  seront  les  sujets  de  ce 
contrat,  à  la  chose  qui  fait  l'objet  de  Toffre,  mais  aussi  quant 
aux  diverses  modalités  qui  doivent  affecter  la  convention  (^). 

(*}  Sic  Valéry,  op.  cil.,  n.  58-62  ;  Vidal,  Le  lélépkoneau  point  de  vue  juridique, 
f».  92  à  96  ;  Sorvilie,  Du  contrai  par  correspondance,  notamment  dans  les  rap- 
ports internationaux,  Jouma  de  droit  international  privé,  XVIII*  année,  1891, 
p.  372  ;  A.  Girault,  Tr.  des  contrats  par  correspondance,  p.  850  s.  ;  Lyon-Caen 
et  Eenaolt,  Tr,  dedr.  comm.,  Ul,n.  S8(V.  aassi  cet  ouvrage,  même  vol.,  n.  19  bis) 
—  El,  à  rétraoger,  Norsa,  Il  telefono  e  la  ttgge  (Mem.  delV  Istit  Lombardo  di 
selenxe  ê  Uttere,  XV,  p.  69  s.  ;  Milano,  1883)  ;  Giorgf ,  Teoria  délie  ohbtigazioni, 
4*  éd.,  m,  n.  186  bis  ;  Lomonaco,  DelU  obbligazioni  e  dei  contrat ti  in  génère,  l, 
p.  102.  -^Cpr.  Vidari,  /  contratti  per  telefono,  Giomale  délie  leggi,  n.  42  et  46  ; 
Bollarfio,  Archivio  GiuHdico,  XXIX,  1882,  p.  505.  —  Contra  Darquer,  Des  con- 
trais par  correspondance,  p.  11;  et,  à  l'étranger,  Meili,  Das  Telephonenrechl, 
(Leipzig,  1885),  p.  202  ;  Gabba,  Il  telefono  e  la  giuriptudemia,  Giomale  délie 
leggi,  n.  40;  Rossel,  Manuel  du  droit  fédéral  des  obligations,  n.  28  ;  Biancbi,  / 
contratti  conclusi  per  telefono,  p.  28. 

O  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr,  de  dr,  com,,  III,  n.  28  bis, 

(')  «  Il  n'y  a  contrat  que  al  les  parties  ont  manifesté  d'une  manière  concordante 
leur  volonté  réciproque  ».  G.  féd.  des  oblig.,  art.  1*>.  —  Valéry,  op,  cil,,  n.  104.  — 
Trib.  civ.  AIbi,  29  mai  1901,  Gaz,  trib.,  2«  part.,  1901.  2.  121.  —  Mais  il  va  sans 
dire  que  Im  concordance  dont  il  s'agit  ici  n'est  relative  qu'au  fond.  Dans  notre  légis- 
lation, comme  dans  toutes  les  législations  non  formalistes,  les  diflérences  qui 
n'ezfitent  que  dans  les  expressions  employées  par  les  parties  ne  font  pas  obstacle 
i  la  conclusion  du  contrat. 

(*}  Aubry  et  Rau,  IV,  4<.édit.,  p.  291,  5*  édit.,  p.  480  ;  Demolombe,  XXIV» 
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Ainsi  il  n*y  aura  pas  consentement  isî  Tune  des  parties  en- 
tend faire  une  vente»  tandis  que  l'autre  a  Tintenlion  de  con* 
dure  un  louage  (*)  ;  de  même  si  Tune  a  en  vue  tel  objet,  alors 
que  Fautre  veut  faire  porter  le  contrat  sur  une  chose  diffé- 
rente' (*)  ;  le.  consentement  serait  également  impossible  si, 
dans  la  pensée  du  stipulant,  lobligation  devait  être  pure  et 
simple,  bien  que  le  promettant  eût  la  volonté  de  la  soumet- 
tre à  un  terme  ou  à  une  condition  (').  Plus  généralement, 
toQte  restriction  à  la  plénitude  de  Tobligation  qui  serait  exi* 
gée  par  le  promettant  sans  être  admise  par  le  stipulant  ferait 
obstacle  à  la  formation  du  consentement  (*). 

42.  Les  auteurs  examinent  ici  des  difficultés  qui  sont  abso- 
lument classiques,  et  dont  certaines  même  étaient  déjà  pré- 
vues par  les  jurisconsultes  romains.  Si  Toffre  de  contracter 
s*adressc  à  plusieurs  personnes,  et  que,  parmi  ces  dernières, 
une  ou  quelques-unes  seulement  acceptent,  le  contrat  se  for- 

D.  46  s.  ;  Laarent,  XV,  n.  471.  ^  Quand  celui  à  qui  l'offre  s'adresse  ne  l'accepte 
qu'en  la.modinaot,  i  proprement  parier,  au  lieu  d^accepler,  il  fait  à  son  tour  une 
proposition.  D'où  cette  disposition  du  C.  civ.  portugais  :  «  Si  la  réponse  contient 
un  changement  à  Toffrè,  on  considérera  cette  modification  comme  une  offre  nou- 
velle n.  Art.  654.  Le  contrat  ne  se  forme  donc  que  si  Toffre  modifiée  est  acceptée 
par  celui  qui  a  pris  l'initiative  de  la  convention.— V.  dans  lé  même  sens  C.  co.  ita- 
lien, art.  37;  C.  co.  hongrois,  art.  319;  C  co.  roumain,  art.  39;  G.  civ.  argentin» 
art.  1152;  C.  civ.  allem.,  art.  150,  al.  2;  C.  civ.  japon,  (revisé  en  1896),  art.  528; 
C.  co.  chilien,  art.  102.  Ce  dernier  code,  consacrant,  en  ce  qui  concerne  le  lien  de 
la  formation  du  contrat,  la  théorie  de  l'acceptation  slnclo  stnêu,  dispose  très  logi- 
quement que,  lorsqu'une  offre  a  été  acceptée  d'une  façon  conditionnelle,  la  coa- 
vention  sera  réputée  conclue  au  lieu  de  la  résidence  du  contractant  qui  a  accepté 
l'offre  modifiée.  Art.  lOi.  —  V.  aussi  ancien  G.  co.  allem.,  art.  322. 

(«)  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit.,  p.  292,  5*  édit.,  p.  481  ;  Demolombe,  XX IV,  n.  52  ; 
Laurent,  loc,  cil.  —  V.  infra,  n.  52-1». 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édit.,  p.  291,  5«  édit.,  p.  480;  Demolombe,  XXIV, 
n.  49;  Laurent,  loc.  cil,  —  V.  infroj  n.  52-2». 

{*)  Quelle  est  la  portée  de  ces  mots  «  lettre  suit  >  insérés  dans  le  télégramme  qui 
contient  l'acceptation  ?  Si,  en  fait,  ils  donnent  i  celle-ci  un  caractère  conditionnel, 
le  contrat  peut  ne  pss  se  former.  Il  en  est  autrement  si  la  lettre  qu'ils  annoncent  a 
simplement  pour  but  de  régler  le  mode  d'exécution  de  la  convention.  Valéry,  op. 
cil.,  n.  113.  —  Gpr.  Gand,  29  avril  1885,  Pasicr.,  85.  2.  276. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édit.',  p.  292,  5-  édit.,  p.  48i  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  53; 
Laurent,  loc,  cil,  *—  G.  co.  hongrois,  art.  319;  G.  co.  roumain,  srl.  39.  —  V.  aussi 
ancien  G.  co.  allem.,  art.  3^2.  —  Mais  si  l'acceptant,  tout  en  donnant  son.  consen- 
tement, fait  observer  que  l'acceptation  lui  est  peu  avantageuse  ou  même  qa^elle 
lui  est  préjudiciable,  le  contrat  ne  s'en  forme  pas  moins,  car  la  déclaration  dont  U 
«'agit  n'a  point  la  portée  d'une  restriction.  Valéry,  op,  cil.,  n.  108. 


DU   CONSENTEMENT  11 

iMcra-t-il  eulre  celles-ci  et  le  promettant?  Doit-on  dire,  au 
contraire,  que,  faute  d'avoir  été  acceptée  par  tous  ceux  à  qui 
elle  était  faite,  TofFre  ne  peut  pas  donner  naissance  à  une 
convention  ?  Cela  dépend  de  l'intention  des  parties,  et,  par 
suite,  le  juge  ne  peut  résoudre  cette  difficulté  qu'en  s'inspi- 
rant  des  circonstances.  La  nature  même  ^u  contrat,  le  but 
|M)ar8uivi  par  les  parties  et  les  autres  éléments  du  fait  devront 
le  guider  dans  sa  décision  ('). 

C'est  en  se  plaçant  au  même  point  de  vue  qu'on  peut  se 
prononcer  sur  la  question  de  savoir  si  le  consentement  se 
forme  lorsque,  dans  l'intention  de  Tune  des  parties,  la  con- 
vention ne  doit  pas  avoir  pour  objet  toutes  les  choses  que 
Tautre  veut  y  comprendre.  Dans  cette  hypothèse  y  aura-t-il, 
du  moins,  consentement  par  rapport  aux  choses  sur  lesquelles, 
de  part  et  d'autre,  on  a  eu  Tintcntion  de  contracter?  Les 
tribunaux  doivent  rechercher,  de  la  façon  que  nous  avons 
indiquée,  quelle  a  été  la  volonté  des  prétendus  contrac- 
tants (*;. 

Nous  donnerons  la  même  solution  pour  le  cas  où  Tune  des 
parties  entend  prêter  une  somme  supérieure  à  celle  que 
Tautrc  veut  emprunter  ('). 

Mais,  dans  ces  diverses  hypothèses  et  dans  toutes  les  hypo- 
thèses analogues,  en  supposant  que  les  juges  ne  puissent  pas 
découvrir  par  l'examen  des  circonstances  quelle  a  été  l'inten- 


(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  48,  et  les  tutoriléâ  qu'il  cile;  Laurenl,  loc.  cil. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  50.  —  Cpr.  InêtU.,  §  18,  /*f  inulil.  slipul.,  liv.  Itî, 
m.  IX;  L.  83,  §§  2  et  4,  D.,  De  verb,  oblig.,  XLV,  1. 

(•)  Demolombe,  XXÏV,  n.  51  ;  Laurent,  loc.  cil.;  Valéry,  op.  cil.,  n.  109.  — 
Les  joriseoDsultes  de  Tépoque  classique élflfeol  en  désaccord  sur  le  point  de  savoir 
sî  la  sUputalion  qui  avait  pour  objet  une  somme  d'argent  était  valable  quand  la 
réponse  contenait  plus  ou  moins  que  Tinlerrogalion.  Ulpien  et  Paul  estimaient 
qa*il  y  avait  contrat  pour  la  somme  la  plus  faible.  L.  1,  §  4  et  L.  8),  §  3,  D.,  De 
verb.  obliç.  Mais  Gaies  décidait  qu'il  ne  pouvait  pas  naître  d'obligation,  Comm., 
III,  S 102.  Cest  son  opinion  qui  a  été  admise  par  les  rédacteurs  des  Imlitules  de 
Jastinien,  Dé  inulil,  êtipul.,  §  5.  En  réalité,  c'est  elle  également  que  nous  adop- 
tons, car,  évidemment,  Gaiuis,  ainsi  d'ailleurs  que  Paul  et  Ulpien,  supposait  que 
les  circonsUncea  n'étalent  pas  de  nature  à  révéler  au  juge  si  les  deux  parties 
avalent  considéré  la  somme  comme  décomposable.  On  se  demandait,  par  suite, 
quelle  èlall  la  présomption  qui  devait  être  admise,  et  Gatus  était  d  avis  qu'on 
présomât  la  non  formation  du  contrat.  —  Cpr.  Accarias,  4«  édit.,  II,  n.  500, 
P.3S-38. 
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tion  des  parties,  ils  devront  se  prononcer  contre  la  formation 
de  rengagement,  soit  parce  que  toute  obligation  est  une 
atteinte  à  la  liberté  naturelle  de  Thomme,  soit  parce  que  nui 
ne  peut  acquérir  un  droit  contre  sa  volonté.    ^  . 

43.  La. manifestation  du  consentement  est,  danà  certains 
cas,  expresse;  dans  d  autres,  implicite  oi]|  tacite  (*).  Elle  est 
expresse  quand  elle  consiste  en  paroles,  écritures  (*),  gestes 
ou  signes.  Une  inclination  de  tète,  une  poignée  de  mains 
peuvent  être  considérées  avec  raison  comme  révélant  Tinten- 
tion  de  contracter.  Il  n*est  donc  pas  impossible  qu'un  sourd- 
muet  manifeste  cette  intention  d*une  façon  expresse  (^). 

Le  consentement  est  donné  tacitement,  quand  il  résulte  de 
faits  qui  ne  pourraient  s'expliquer  en  son  absence  (^).  Ainsi 
le  faity  par  le  bailleur,  de  remettre  au  locataire  un  écrit  sur 
timbre  portant  engagement  de  prorogation  de  bail,  implique 

{*}  Sic,  Gode  fédér.  des  obli^.,  art.  !•'  in  fine;  G.  com.  chilien,  art.  103.  -^  Le 
premier  texte  du  projet  du  G.  civ.  allemand  portait  que  «  la  déclaration  de 
volonté  peut  se  faire  expressément  ou  tacitement  ».  Art.  72.  Mais  la  commission 
chargée  de  réviser  le  projet  pour  la  seconde  lecture  a  supprimé  cette  disposition 
à  raison  de  son  caractère  général,  la  loi  répudiant  souvent  le  consentement  tacite. 
V.  B.  de  la  Grasserie,  Bull,  de  la  soc.  de  législ,  comp.,  XXVI«  année,  p.  597.  ^- 
Jugé  que  les  personnes  qui  accompagnent  un  candidat  chez  un  imprimeur  et 
demandent  à  celui-ci  de  faire  les  imprimés  électoraux  de  celui-là,  s'engagent  taci- 
tement à  payer  le  montant  de  ladite  commande,  alors  surtout  qu'elles  font  ouver- 
tement campagne  en  faveur  de  ce  candidat  et.  que  ce  dernier  est  notoirement  hors 
d^tat  d'acquitter  les  frais  de  propagande.  Justice  de  paix  du  xviii*  arrondissement 
de  Paris,  18  juin  1897,  Gaz.  Trib.,  9  juill.  1897. 

(*)  Peu  importe,  évidemment,  que  l'offre  et  l'acceptation  aient  été  formulées 
dans  des  langues  différentes.  Gelte  circonstance  n'empêche  pas  la  formation  du 
contrat,  pourvu  que  chacune  des  parties  puisse  connaître,  par  exemple  au  moyen 
d'un  interprète,  le  sens  de  la  déclaration  faite  par  l'autre.  ^  Valéry,  op.  cit., 
n.  105.' 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  293,  note  18,  5<*  édit.,  p.  483,  note  18;  Denao- 
lombe,  XXIV,  n.  55;  Laurent,  XV,  n.  482.  —  «  Gelui4à  seul  qui  est  dans  l'impos- 
sibilité physique  de  parler  ou  d'écrire  pourra  exprimer  son  consentement  par 
d]autres  signes  nou  équivoques  ».  G.  civ.  mexic.,aft.  1287.     .        . 

(«}  Toullier,  VI,  n.  32  s.;  Troplong,  Venle,  I,  29;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
rîe,  111,  p.  554,  §  613;  Larombière,  I,  p.  11  (art.  1101,  n.  11);  Aubry  et  Raii,  loc. 
cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  56;  Laurent,  loc.  cil.^a  La  manifestation  du  con- 
sentement peut  ôtre  faite par  tout  acte  d'où  elle  se  déduise  nécessairement  «. 

G.  civ.  pori;\igai.<t,  art.  648  (Trad.  Lepelletier).  —  «  On  exprime  sa  volonté. ...  même 
tacitement  par  des  actes  qui,  eu  égard  aux  circonstances,  ne  (âissént  aucun  motif 
de  douter  de  jion  existence  w^. G.  civ.  autrichien,  art.  863.  —  Adde  C,  civ.  Louir 
siaJie,  art.  1805;  G.  civ.  argentin,  art.  1145. 
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nécessairement  chez  le  premier  le  consentement  à  la  proro- 
gation,  et  le  fait»  par  le  locataire,  de  faire  enregistrer  cet  écrit 
démontre  qu'il  a  entendu  profiter  de  ce  consentement  (*]. 

On  peut  voir  encore  une  acceptation  tacite  dans  le  fait  de 
réclamer  aux  conditions  annoncées,  Texécution  d'un  service 
promis,  par  exemple  Texécution  d'offres  faites  au  public. 
Celte  décision  présente  un  grand  intérêt  pratique  au  point  de 
vue  des  rapports  du  public  avec  les  entrepreneurs  de  trans- 
port. C'est  ainsi  qu'une  compagnie  de  bateaux  à  vapeur  qui 
a  informé  le  public  par  la  voie  des  journaux  et  des  affiches 
qu'elle  effectuerait  le  transport  des  marchandises  moyennant 
un  fret  tarifé  par  elle  suivant  la  nature  de  celles-ci,  n'est  pas 
en  droit,  tant  qu'il  y  a  de  la  place  à  bord,  de  s^e  refuser  arbi- 
trairement à  charger  les  marchandises  qui  lui  sont  présen- 
tées (*). 

Mentionnons  encore,  dans  ce  dernier  ordre  d^idées,  uire 
intéressante  décision  de  la  cour  de  Bruxelles  contenue  dans 
un  arrêt  du  19  novembre  1900  :  une  compagnie  de  tramways, 
en  publiant  l'itinéraire  de  ses  voitures,  l'horaire,  les  prix  et 
l'indication  des  points  d'arrêt,  fait  au  public  des  offres  de 
transport,  lesquelles,  dès  le  moment  ou  elles  sont  acceptées, 
deviennent  un  contrat  de  transport  parfait.  Or  l'acceptation 
peut  être  non  seulement  expresse,  mais  encore  tacite,  et  elle 
résulte  notamment  du  fait  que,  à  un  point  d'arrêt,  un  voya- 
geur a  posé  le  pied  sur  le  marchepied  de  la  voiture  ou  même 
de  ce  simple  fait  qu'il  a  saisi  la  main  courante  de  celle-ci  en 
s'apprêtant  à  monter  (*). 

Le  Code  civil  renferme,  d'ailleurs,  des  applications  du 
même  principe  :  par  exemple  aux  termes  de  l'art.  1985, 
l'exécution  d'un  mandat  constitue  une  acceptation  tacite  de 
celui-ci.  (V.  aussi  l'art.  17^9). 

44.  Mais  si  le  consentement  peut  être  tacite  ou  implicite,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  ne  peut  jamais  être  présumé, 
c'est-à-dire  supposé.  La  loi  n'a  pas  fait  de  distinction  relati- 
vement aux  faits  qui  peuvent  démontrer  son  existence,  mais 

i«)  Req.;  15  avril  1»74,«.,  7AA.  432,  D.  P.,  75.  1.  356. 
V  Ail,  8  fév.  i853,  S..  53.  2.  :251,  D.  P.,  55.  2.  239. 
(»}  D.  P.,  !902.  2.  35e. 
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encore  faut-il  que  cette  existence  soit  certaine.  Le  doute  doit 
slnterpréter  contre  la  formation  du  contrat  (*). 

0*011  cette  conséquence  que  le  silence  de  celui  à  qui  la  pro- 
position est  adressée  n*emporte  pas  consentement  (').  Il  est 
vrai  que  le  défaut  de  réponse  à  TotTre  n'équivaut  pas  en  lui- 
même  à  un  refus;  mais  cette  considération  n'est  pas  suffi- 
sante pour  que  la  personne  qui  demeure  dans  l'inaction  soit 
considérée  comme  acquiesçant  à  la  proposition,  car  on  ne 
peut  davantage  attacher  au  silence  le  sens  d'une  acceptation. 
Le  fait  de  consentir  est  un  fait  essentiellement  positif,  et  quiv 
au  surplus,  ne  se  présume  pas  ('). 

En  pratique  cette  règle  trouve  surtout  son  application  dans 
les  contrats  par  correspondance.  On  ne  saurait  donc,  par 
exemple,  voir  un  consentement  dans  le  simple  silence-garde 
par  la  personne  h  laquelle  un  commerçant  a  adressé  des  offres 
de  vente,  accompagnées  d'échantillons.  Dans  ce  cas,  le  défaut 
de  réponse  peut  s'expliquer  tout  autrement  que  par  la  volonté 
d*accepter.  Il  peut  être  notamment  la  conséquence  d*un  oubli, 
d*une  maladie,  d'un  manque  de  temps.  La  circonstance  même 
que  le  destinataire  n'a  pas  renvoyé  les  marchandises  expé- 
diées spontanément  ne  saurait  donner  au  silence  la  portée 
qu'il  n'a  pas  par  lui-même.  Il  est  inadmissible,  en  effet,  que 
le  premier  venu  puisse  mettre  quelqu'un  dans  la  nécessité  de 

(*}  Ausdi  le  C.  civ.  portugais,  qui  admet  formellemenl  le  consentemenl  tacite  à 
coté  du  consentement  exprès,  dit  cependant  avec  beaiicoop  de  raison  :  «  Le  con- 
sentement des  parties  contractantes  doit  être  manifesté  clairement  «.  Art.  647 
(Trad.  Lepellelier).  —  Même  disposition  dans  G.  civ.  mexic,  art.  1286. 

{*)  «  Attendu,  en  droit,  que  le  silence  de  celui  qu^on  prétend  obligé  ne  peut 
surOre,  en  Tabsence  de  toute  autre  circonstance,  pour  faire  preuve  contre  lui  de 
lobligalion  alléguée  ».  —  Civ.  cass.,  25  mai  1870,  S.,  70. 1.  341,  D.  P.,  70. 1.  25. 
—  Gpr.  Bruxelles,  l«r  mai  1873,  Pasicr.,  74.  2.  206;  Trib.  fédér.  suisse,  15  mai 
1886. 

(>)  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  293,  texte  et  note  20,  et  5«  édit.,  p.  483 
in  fine,  et  p.  484,  texte  et  note  20;  Demolombe,  XXIV,  n.  57  ;  Laurent,  XV,  n.  483; 
Guillouard,  Vente,  I,  n.  17;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Tr,  de  dr,  comm.,  111,  n,  16  ; 
Valéry,  Contrais  par  correspondance,  n.  88.  —  Le  même  principe  est  posé  par 
les  auteurs  étrangers.  —  V.  Virgile  Rossel,  Manuel  du  dt^it  fédéral  des  obliga- 
tions, n.  21,  p.  40;  Regelsberger,  Endemann's  Handbuch,  11,  n.  446;  Anson, 
l'Hnciples  of  the  English  law  of  cohtract,  p.  14-15;  Ranelleli,  //  siUniio  negli 
atii  giuridici,  p.  25.  —  Co>i/ra  Larombîère,  I,  p.  11  (arU  1101,  n.  11).  —  Gpr. 
Todfflèr,  VI,  n.  33;  Gauthier  la  Gliapelle,  EncycL  du  dr.,  v»  Contrai,  n.  111. 
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lui  notifier  son  refus  ou  de  lui  réexpédier  des  marchandises  (*). 
Et  même  le  silenc<f:  ^rdé  par  une  partie  après  réce|ytion 
d'une  lettre  dans  laquelle  il  lui  est  donné  avis  qu'on  la  tient 
pour  obligée,  ne  suffit  pas  pour  étaijiir  une  obligation  à  sa 
charge  («). 

45.  Cependant  l'acceptation  peat  être  induite  du  silence 
dans  les  cas  suivants  ('). 

1"^  Lorsqu'un  négociant  est  déjà  en  relations  d'affaires  avec 
la  personne  qui  lui  adresse  une  lettre  portant  un  ordre  d'expé- 
dition,  son  silence  prolongé  peut  être  interprété  dans  le  sens 
de  Tacceptation  (^).  11  en  est  surtout  ainsi  lorsque  la  lettre 
rappelait  des  conventions  précédemment  arrêtées.  De  plus, 
celui  qui  Ta  reçue  est  particulièrement  inexcusable  de  ne  pas 
avoir  formulé  immédiatement  son  refus  par  correspondance, 

(«)  Toulouse,  11  juin  1881,  S..  83.  2.  8,  D.  P.,  82.  2.  206.  —  Cpr.  Trib.  comm. 
MarseUle,  10  oct.  1882,  Rec,  Marseille,  83. 1. 16,  Gaz.  Pal.,  83.  2. 336. 

n  Qr.  CMS.,  25  mai  1870,  S.«  70. 1.  341,  D.  P.,  70.  1.  257.  -  Dans  l'espèce,  il 
s'agissait  d'une  personne  qui  avait  laissé  sans  réponse  la  lettre  par  laquelle  un  ban- 
quier, chargé  du  placement  de  certaines  actions  industrielles,  Tinformait  qu'il 
Tavait  portée  sur  la  liste  des  souscripteurs  et  quMI  I  avait  débitée  du  montant  du 
premier  versement,  dont  il  lui  envoyait  les  reçus. 

(*)  Voir  dans  Valéry,  op.  cil.,  n.  90-99,  l'exposé  critique  des  divers  cas  d  accep- 
taUoD  tacite  admis  parM.Marghieri,dans  //  Dirilto commerciale  ilaliano  exposto 
êislemaltcamenle,  I,  §51. 

{*)  Merlin,  Quesi.  de  dr.,  v«  Compte  courant,  §  1  ;  Pardessus,  Dr.  corn.,  I, 
A.  253;  Rolland  de  Villargues,  Rép.,  v»  Lettre  miasive,'  n.  18  ;  Del  amarre  et 
Lepoltvin,  Dr.  com..  Il,  n.  155;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  293,  note  20, 5»  édil., 
p.  484,  note  20;  Demolombe,  XXIV^  n.  58;  Laurent,  XV,  n.  483;  Valéry, op.  cil., 
n.  94  ;  Lyon-Çaen  et  Renault,  op.  cil*,  II(,  n.  16  ;  Guillouard,  Vente,  I,  n.  17.  — 
Bordeaux,  3  juin  1867,  S.,  68. 2.  183,  D.  P.,  67. 2. 106.  —  V.  aussi  comme  auteurs 
étrangers  Uossel,  Man.  du  dr.  fédéral  des  oblig,,  n.  26  ;  Marghieri,//  Dirillo  com^ 
merciale  ilaliano,  I,  §  5t.  —  Dans  le  même  sens  Trib.  féd.  suisse,  15  mai  1886, 
précité.  —  Cpr.  Massé,  Dr.  corn.,  III,  n.  1459  s.  —  Se  plaçant  au  point  de  vue  des 
abus  qui,  dans  la  pratique,  découleraient  de  la  solution  contraire,  la  cour  de  Bor- 
deaux fait  très  bien  observer,  dans  l'arrêt  précité,  que,  s'il  était  permis  à  celui  qui 
reçoit  U  lettre  de  la  laisser  impunément  sans  réponse,  ce  serait  lui  réserver  «  la 
faculté  de  formuler  une  acceptation  ou  un  refus,  suivant  que  l'AfTaire  présenterait, 
par  la  suite,  des  cbances  de  gain  ou  de  perte,  et  exposer  celui  qui  l'a  écrite  i  un 
grave  préjudice,  si,  comptant  sur  une  acceptation,  il  a  lui-même  pris  des  enga- 
geroeols  qu'an  refus  tardif  le  mettrait  dans  l'impossibilité  de  remplir  ».  —  Le  C.  co. 
hongrois  dit  formellement  :  «  Un  commerçant  qui  est  en  relations  d^aiïaires  avec  un 
autre  ou  qui  s'est  offert  vis-i-vis  de  lui  i  l'exécution  de  mandats,  est  tenu  de  s^expli- 
quer  imipjédiatement  au  syjet  d'un  mandat  ou  d'une. proposition  qui  lui  est  adres- 
sée ;  autrement,  son  silence  doit  être  considéré  comme  une  acceptation  ».  Art.  820, 
al.  li>'(tradacl.  delà Orasserie).  —  Cpr.  C.  fédér.  des obligat.,  art.  5,  al.  3. 
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lorsque,  antérieurement,  de  nombreuses  affaires  ont  été  trai- 
tées entre  les  parties  verbalement,  et  que,  par  suite,  râuteiir 
de  loffre  actuelle  ne  la  manifestement  faite  par  lettre  que 
parce  qu*il  s  agissait  de  constater  la  conclusion  d'une  affaire 
À  terme  et  exceptionnellement  importante  (').  II  a  même  été 
décidé  (f  qu'en  matière  de  commerce,  Tabsence  de  réponse  à 
une  lettre  écrite  h  Toccasion  de  relations  d'affaires  entamées 
doit  être  réputée  valoir  comme  consentement  »  (').  Formulée 
en  ces  termes,  la  proposition  non»  parait  trop  absolue;  mais 
nous  la  croyons  inattaquable  si  on  se  borne  à  reconnaître 
aux  tribunaux  la  faculté  d'admettre,  dans  Thypothèse  prévue, 
Texistence  de  lacceptation  (*). 

2"*  Le  silence  peut  aussi  emporter  acceptation,  «i  la  propo- 
sition a  été  provoquée  par  celui  qui  l'a  reçue.  Mais,  lorsque 
ce  dernier,  en  provoquant  la  proposition,  a  déterminé  les 
diverses  conditions  qu'elle  devait  présenter,  et  que,  sur  ce 
point,  Tauteur  de  l'offre  s'est  absolument  conformé  à  ses  indi- 
cations, Texception  n'est  qu'apparente.  La  vérité,  c'est  qu'en 
provoquant  ^off^e,  celui  à  qui  elle  est  adressée  l'a  acceptée 
par  avance,  ou  plutôt,  en  réalité,  la  proposition  émane  de  la 
partie  qui  est  censée  accepter,  et  l'acceptation,  de  la  partie  qui 
semble  faire  l'offre,  de  sorte  que,  ni  d'un  c6té  ni  de  l'autre^ 
}e  consentement  ne  résulte  du  simple  silence.  L'exception 
n'apparaît  que  si  la  personne  qui  a  pris  l'initiative  de  la  con- 
vention a  simplement  indiqué  l'objet  de  celle-ci  saiïs  en  régler 
les  détails.  Dans  ce  cas,  il  suffira,  la  plupart  du  temps,  que 
la  proposition  qui  suivra  porte  sur  l'objet  prévu  pour  que  les 
juges  reconnaissent  au  silence  de  celui  qui  recevra  l'offre  la 
valeur  d'une  acceptation  (^). 

3^  On  peut  encore  écarter  l'application  du  principe  quand 

(*)  Bordeaux,  3  juin  1867,  précité. 

('}  Montpellier,  3  juill.  1885,  S.,  86.  2.  56,  D.  P.,  86. 1.  331.  Dans  le  même  sens 
Rousseau,  Cot*resp.  par  lettres  missives  et  par  télégt'ummes,  n.  73;  Ruben  de 
Couder,  Dict,  de  dr,  comm.  indust,  et  marit.,  v»  Vente,  n.  66.  —  Cpr.  Bruxelles, 
l*»"  mai  1873,  Pasicr,,  74.  2.  206. 

(*)  Pour  plus  détails,  V.  Valéry,  op,  et  loc.  cit,  —  V.  aussi  Roiien,  19  mars 
1902,  D.  P.,  1903.^.  109. 

(«)  Cpr.  Valéry,  op.  cil,,  n.  95.  ^  V.  C.  co.  hongrois,  art.  320.  al.  !<»%  pré- 
cité. .  •     . 
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celui  à  qui  l'offre  est  adressée  n'a  absolument,  soit  au  point 
de  vue  de  son  intérêt  pécuniaire,  soit  au  point  de  vue  dés 
convenances,  aucun  motif  de  la  refuser.  Ici,  en  générai,  le 
silence  supposera  l'acceptation,  l'offre  étant  de  telle  nature 
qu'elle  ne  demande  pas  de  réponse  (*). 

Le  Code  civil  de  la  Louisiane  explique  formellement  que 
lacceptaKon  peut  être  faite  «  par  le  silence  ou  l'inaction; 
dans  les  cas  où  les  circonstances  autorisent  à  les  interpréter 
ainsi  ».  Art.  1805.  La  même  règle  doit,  être  posée  sous  l'em* 
pire  de  notre  législation. 

46.  D'après  certains  auteurs,  la  règle  serait,  en  matière  com- 
merciale, l'inverse  de  ce  qu'elle  est  en  matière  civile,  et,  par 
conséquent,  le  négociant  qui  ne  répond  pas  dans  un  délai 
normal  à  l'offre  ou  à  l'ordre  qui  lui  est  adressé  par  corres- 
pondance, devrait,  en  principe,  être  réputé  accepter  (*).  A 
notre  avis,  c'est  aller  trop  loin.  11  faut  se  borner  à  dire  que 
la  qualité  de  commerçant  chez  celui  qui  reçoit  la  proposition 
est  de  nature  à  faire  interpréter  facilement  un  silence  dans  le 
sens  d'une  acceptation  (^). 

On  objecte,  en  visant  spécialement  le  cas  où  la  proposition 
estfaite  par  lettre,  que,  puisque  la  loi  exige  que  les  négociants 
tiennent  une  correspondance,  elle  leur  fait  par  là-même  un 
devoirde  répondre  aux  lettres  qu'ils  reçoivent(*).  Mais, d'abord, 
aucun  texte  n'impose  aux  commerçants  l'obligation  qui  sert 
de  point  de  départ  à  ce  raisonnement.  Au  surplus,  s'il  existait 
une  pareille  disposition,  on  ne  pourrait  point  en  conclure 

(*}  Demolombe,  XXIV,  o.  59.  Cet  aoleur  Tait  remarquer  à  ce  sujet  que  la  solu- 
tion reproduite  au  texte  serait  peut-être  l'explication  de  1  alinéa  de  Tart.  1106  oh 
le  législateur  parait  n'exiger  que  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige,  car 
VoD  poo irait  conclure  de  cette  solution  que  la  partie  envers  laquelle  Tobligalion 
est  contractée  doit  être  présumée  accepter,  son  silence  gardé  en  connaissance  de 
caose  emportant  consentement.  Mais  il  est  Tort  douteux  que  le  législateur  ait  eu 
cette  pensée,  car,  dans  Tart.  1108,  le  législateur  parle  des  obligations  en  général* 
et  TexpUcation  indiquée  par  M.  Demolombe  ne  serait  exacte  que  pour  certaines 
d*eotre  elles.  —  V.  supi^i,  n.  96,  al.  2. 

('}  Merlin,  Quest.,  vo  Compte-couranl  ;  Bédarride,  Des  commissionnaires,  n.  10. 

(*)  Valéry,  op.  cit.,  n.  97,  p.  101.  —  Aix,  13  août  1873,  D.  P.,  77.  5.456.  —  Cpr. 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  com.,  III,  n.  16.  —  Trib.  com.  Nantes,  21  mars 
1874,  Jur,  Nantes,  74.  1.  219. 

n  Delamarre  et  Le  Poitvin,  II,  n.  155. 
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que  les  négociants  doivent  répondre  aux  lettres  qui  leur  sont 
adressées  (*). 

47.  D'ailleurs,  quand  une  offre  est  présentée  sous  forme  de 
prospectus  ou  de  circulaire,  fût-elle  adressée  à  un  commer- 
çant, la  façon  même  dont  eHe  est  faite  montre  assez  que  le 
pollicttant  n'entend  prendre  en  considération  qu'une  accep- 
tation expresse  ou,  tout  au  moins,  résultant  de  faits  positifs  (*). 

48.  Nous  devons  faire  observer  que  l'offre  même  peut  ètr« 
tacite,  c'est-à-dire  résulter  d*un  fait  qui  la  suppose  nécessai- 
rement. Ainsi  le  conducteur  d'une  voiture  publique,  par  cela 
seul  qu'il  stationne  sur  une  place  publique,  est  censé  offrir 
de  transporter  toute  personne  qui  se  présentera  et  qui  sera 
prête  à  payer  le  prix  fixé  par  le  tarif  ('). 

Ainsi  encore  le  locataire  qui,  après  l'expiration  du  bail,  se 
maintient  en  possession  des  lieux  loués,  est  considéré  comme 
offrant  de  renouveler  le  bail  aux  mômes  conditions.  Si  le 
bailleur  ne  proteste  pas,  il  y  a  tacite  reconduction.  Art.  1738 
et  1759. 

A  la  différence  du  conducteur  de  voiture  publique,  dont 
nous  parlons  plus  haut,  les  domestiques  et  ouvriers  qui,  en 
vue  de  se  procurer  du  travail,  stationnent  dans  les  endroits 
où  il  est  d'usage  d'aller  engager  ou  embaucher  les  individus 
de  leur  condition,  demeurent  entièrement  libres  de  choisir 
les  personnes  avec  lesquelles  ils  traiteront.  C'est  qu'en  effet, 
en  ce  qui  les  concerne,  les  conditions  du  contrat  ne  sont  pas, 
comme  pour  le  voiturier  public,  déterminées  d'avance  par 
des  règlements  et  tarifs  (*). 

g  II.  Des  vices  du  consentement. 

49»  Aux  termes  de  l'art.  1109  :  «  //  n'y  a  point  de  consen- 
»)  tement  valable,  si  le  consentement  n'a  été  donné  que  par 
»  erreur  on  s'il  a  été  extorqué  par  violence  on  surpris  par 
»  dol  ».  Les  vices  qui  peuvent  altérer  le  consentement  au 

(')  Valéry,  op,  eii,,  n.  97,  p.  100.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.  18,  p.  30. 

(«)  Valéry,  op.  cil,,  n.  97,  p.  101. 

(*j  Justice  de  paix  du  xiv«  arrond.  de  Paris,  5  janv.  1882,  D.  P.,  82.  8. 110. 

(*)  Planiol,  II,  Iw  édil.,  n.  lOlI,  al.  2,  2"  el  3'  édll.,  n.  971,  al.  2. 
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point  de  le  rendre  annulable  (ce  qui  entraînera  par  voie  de 
conséquence  la  nullité  du  contrat  lui-même),  sont  donc  Ter- 
reur, la  violence  et  le  dol.  Il  faut  ajouter  la  lésion  dans  cer- 
tains cas  exceptionnels. . 

La  théorie  des  vices  du  consentement  n*est  pas,  d'ailleurs, 
du  moins  d*une  façon  générale,  particulière  aux  conventions. 
Elle  s*applique  aussi  aux  actes  juridiques  dont  la  réalisation 
ne  suppose  que  la  manifestation  d'une  seule  volonté,  par 
exemple  à  l'acceptation  ou  à  la  répudiation  d'une  succes- 
sion (•). 

1.  De  l'erreur  i^). 

50.  Domat  parait  confondre  Tignorance  et  Terreur,  car  il 
en  traite  cumulativement  sous  cette  rubrique  :  «  De  Tigno- 
rance  ou  erreur  de  fait  ou  de  droit  »,  et  il  emploie  les  mêmes 
formules  pour  les  définir  :  t(  L'erreur  ou  ignorance  de  fait 
consiste  à  ne  pas  savoir  une  chose  qui  est...  »  «  L'erreur  ou 
ignorance  de  droit  consiste  h  ne  pas  savoir  ce  qu'une  loi 
ordonne  »  (').  Cependant,  an  point  de  vue  philosophique,  il 
faut  les  distinguer,  car  Tignorancc  est  l'absence  de  toute 
notion,  tandis  que  Terreur  consiste  dans  une  notion  fausse, 
cl,  si  elles  présentent  Tune  et  l'autre  un  caractère  de  gravité, 
ce  caractère  est  plus  accentué  dans  Terreur.  Mais,  au  point  de 
vue  juridique,  cette  distinction  est  à  peu  près  dépourvue  d'in- 
térêt, car,  en  droit,  les  effets  de  Tignorance  sont  en  général  les 
mêmes  que  ceux  de  Terreur. 

61.  L^erreur  dont  l'un  des  contractants  a  été  victime  exerce 
sur  son  consentement  une  influence  plus  ou  moins  délétère 
suivant  les  circonstances.  Dans  certains  cas,  elle  est  exclusive 
du  consentement;  alors  le  contrat  ne  se  forme  pas,  parce  qu'il 
manque  d'un  des  éléments  essentiels  à  son  existence  :  Terreur 
rend  donc  ici  le  contrat  inexistant.  Dans  d'autres  cas,  Terreur, 
sans  faire  disparaître  le  consentement,  le  vicie  d'une  manière 
grave;  elle  est  alors  une  cause  de  nullité  du  consentement 
et,  par  suite,  du  contrat.  Dans  d'autres  cas  enfln.  Terreur  est 

,')  V.  loulefois  infvoy  n.  113. 

{*',  V.  Saleîlles,  De  la  déclaration  de  volonté^  p.  11-50. 
''  Lois  civ.,  f»  part.,  liv.  I,  lit.  X VIII,  secL  I,  n.  1  et  2  (éd.  Hémy,  l,  p.  383). 
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sàns'inflaence  sur  la  validité  du  contrat,  parce  quelle  n al- 
téré pas  d'une  manière  assez  profonde  la  moralité  du  consen- 
tement. 

La  distinction  entre  Terreur  qui  vicie  le  contrat  et  celle  qui 
fait  obstacle  à  sa  formation  présente  un  grand  intérêt  prati- 
que. La  victime  de  Terreur  est  seule  recevable,  en  effet,  à  se 
prévaloir  de  la  nullité  de  la  convention,  tandis  que  Tinexis- 
tence  de  celle-ci  peut  être  opposée  par  Tune  ou  Tautre  des 
parties. 

Examinons  successivement  les  trois  hypothèses  que  nous 
venons  d'indiquer. 

A.  Cas  dans  lesquels  V erreur  rend  le  contrai  inexistant, 

52.  L'erreur  est  exclusive  du  consentement  et  rend,  par 
suite,  le  contrat  inexistant  dans  trois  cas  : 

1*  Lorsqu'elle  porte  sur  la  nature  de  la  convention.  Je  vous 
propose  de  vous  vendre  un  objet  mobilier  moyennant  un  cer- 
tain prix  ;  vous  comprenez  que  je  propose  de  vous  le  donner, 
et  vous  prenez  livraison  de  Tobjet,  déclarant  que  vous  accep- 
tez ma  proposition.  11  n*y  a  ni  vente  ni  donation,  parce  qu*il 
n'y  a  pas  consentement*  Nous  avons  voulu  deux  choses  diffé- 
rentes ;  par  conséquent,  nos  deux  volontés  ne  se  sont  pas  ren* 
contrées  ;  elles  n'ont  pas  concouru  ;  nous  ne  sommes  pas  d'ac« 
cord,  il  n'y  a  rien  de  fait  (*)  ; 

2''  Lorsqu'elle  porte  sur  r  oh  jet  de  la  convention.  Je  vous 
propose  de  vous  vendre,  moyennant  un  certain  prix,  ma  mai- 
son de  Bordeaux;  vous  entendez  qu'il  s'agit  de  ma  maison  de 
Libourne,  et  vous  acceptez.  Ici  encore  Terreur  dans  laquelle 
vous  êtes  tombé  empêche  voire  volonté  de  rencontrer  .la 
mienne;  il  n'y  a  donc  pas  consentement,  puisqu'il  n'y  a  pas 
accord.  C'est  un  malentendu^  de  même  que  dans  l'hypothèse 

(*}  Polliier,  Oblig.f  n.  77  ;  Duranton,  X,  n.  114  ;  Demanle  et  Colmel  de  i^anlerre, 
V,  n.  16  et  16  bis-l;  Zachariae,  Massé  et  Vergé,  IH,  p. .555,  §  613;  Aubry  et  Rau, 
IV,  4«  édit.,  p.  295,  note  1,  5«  édit.,  p.  489,  note  1  ;  Demolorobe,  XXIV,  n.  125; 
Laurent,  XV,  n.  484  ;  Hue,  VII,  n.  20  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  482  in  fine;  Planiol, 
11,  ir*  édit.,  n.  1093,  2*  et  3»  édit.,  n.  1051.  —  Nous  devons  signaler  ici  une  con- 
fusion faite  par  la  chambre  des  requêtes  dans  un  arrêt  du  6  mai  1878,  où  elle  a 
considéré  comme  portant  sur  la  substance  de  l'objet  une  erreur  qui,  en  réalité, 
était  relative  à  la  nature  de  la  convention,  S.,  80.  1.  125,  D.  P.,  80.  1.  12. 
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précédente  (').  Remarquons  dès  à  présent  que  Terreur  sur 
Tobjet  de  la  convention  n  est  pas,  comme  on  pourrait  le  sup- 
poser, celle  que  le  législateur  a  en  vue  lorsqu'il  parle,  dans 
l'art.  1110,  de  l'erreur  sur  la  substance  deJa  chose.  Cette  der- 
nière erreur,  nous  le  verrons,  a  seulement  pour  effet  d'inva- 
lider le  consentement  (*)  ; 

9"  lorsqu'elle  porte  sur  Inexistence  même  de  la  cause  de  l'obli- 
galion,  c'est-  à-dire  lorsqu'elle  consiste  à  croire  que  l'obligation 
a  une  cause,  alors  qu'en  réalité  elle  n'en  a  pas.  En  d'autres 
termes,  l'obligation  sur  fausse  cause  est  iuexistante  ('). 

Dans  ces  trois  cas,  nous  le  répétons,  l'erreur  dans  laquelle 
sont  tombés  les  contractants  empêche  le  consentement  d'exis- 
ter et,  par  suite,  le  contrat  de  se  former.  Le  législateur  n'en 
parle  pas  dans  notre  section,  où  il  s'occupe  seulement  des 
vices  du  consentement  :  ce  qui  suppose  un  consentement  exis- 
tant (*). 

(*}  Polbier,  Duranlon,  Zachariœ,  Deroanle  el  Colmelde  Sanlerre,  Aubry  et  Rau, 
Hue,  toc.  ciL  ;  Deroolombe,  XXtV,  n.  87;  Laurent,  XV,  n.  184  el  189;  Planiol, 
II,  lr«  édit.,  n.  1094,  2«  et  3«  édit.,  n.  1052.  —  Telle  était  Ja  solution  romaine  : 
>  Si  igilur  ego  me  fundum  emere  putarem  Cornelianum,  lu  mihi  te  vendere 
Sempronianum  pulaali,  quia  in  corpore  dissensimus^  emplio  nulla  est  ••  L.  9, 
D.,  De  conlr.  em/>^,XVni,l.  Dans  Tan  et  Tautre  des  cas  indiqués  au  texte,  il  est 
vrai  de  dire  :  «  Son  videnlur  qui  errant  consenlwe  ».  L.  116,  §  2,  D.,  De  reg. 
juriê,  L.  17.  —  V.  encore  L.  57,  D.,  De  oblig,  elacL,  XLIV,  7. 

(')  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  déjà  Verror  in  corpore  et  Ven'or  in 
suManlia.  V.  Girard,  op.  cit.,  2e  édit.,  p.  450,  3e  édit.,  p.  457. 

[>)  V.  infra,  n.  303. 

[*)  U  est  vraiment  surprenant  que  les  rédacteurs  du  Code  fédéral  des  obligations, 
qoi  avaient  Favanlage  de  pouvoir  s'inspirer  des  distinctions  vulgarisées  par  la  doc- 
trine, aient  confondu  dans  un  mômô  texte  des  cas  où  Terreur  n'influe  pas  également 
sur  l'existence  du  contrat:  «  L'erreur  est  essentielle,  porte  Tart.  19  de  ce  Code, 
spécialement  dans  les  cas  suivants  :  U  Lorsque  Tune  des  parties  entendait  faire  un 
contrat  antre  que  celui  auquel  elle  a  déclaré  consentir  ;  2»  lorsque  la  partie  qui 
allègue  Terreur  avait  en  vue  une  autre  chose  que  Taulre  partie;  3»  lorsque  les 
qualités  de  la  chose  sur  lesquelles  a  porté  Terreur  sont  d'une  importance  telle  que 
la  chose,  selon  qu*elle  les  possède  ou  non,  appartient  dans  le  commerce  à  une 
catégorie  de  marchandises  toute  différente  ;  4®  lorsque  Tobligation  contractée  par 
Tune  dés  parties  est  notablement  plus  étendue  on  que  Tobligation  contractée  en- 
vers elle  est  notablement  moins  étendue  qu'elle  ne  le  voulait  en  réalité  ».  Le  pre- 
mier, le  deuxièmeet  le  quatrième  numéros  concernent  des  cas  où  Terreur  empêche 
la  formation  du  contrat,  et  le  troisième,  des  cas  où  Terreur  n'est  qu'un  vice  du  con- 
sentement. Ce  défaut  de  méthode  est  d'autant  plus  regrettable  qu'on  lit  dans  l'ar- 
ticle précédent  :  «  Le  conivdii  n'oblige  pas  la  partie  qui,  au  moment  de  le  conclure 
se  trouvait  dans  une  erreur  essentielle  »,  et  que  toutes  les  dispositions  relatives  à 

COXTII.  ou  OBUO.  —  1.  6 
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B.  Cas  dans  lesquels  Vei^reur  rend  le  contrat  annulable, 

53.  11  peut  arriver  que  Terreur  daus  laquelle  est  tombée 
Tuue  des  parties,  sans  faire  disparaître  son  consentement,  le 
vicie  très  profondément.  Alors  le  consentement  ne  sera  pas 
valable,  et  le  contrat  auquel  il  a  donné  naissance  sera  mi/ ou, 
pour  employer  une  expression  plus  précise  et  qui,  à  la  diffé- 
rence de  la  précédente,  ne  prête  pas  à  la  confusion,  il  sera 
annulable.  Cela  arrive  lorsque  Terreur  dans  laquelle  est  tom- 
bée Tune  des  parties  est  substantielle,  et  Tart.  IIIO  va  nous 
dire  dans  quels  cas  elle  présente  ce  caractère  :  «  L'erreur 
»  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  convention  que  lorsqu'elle 
M  tombe  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet. 
»  —  Elle  n'est  point  une  cause  de  nullité,  lorsqu'elle  ne  tombe 
»  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention  decontrac- 
»  ter,  à  moins  que  la  considération  de  celle  personne  ne  soit 
»  la  cause  principale  de  la  convention  ». 

Ainsi  Terreur  est  substantielle  dans  deux  cas  :  l**  lorsqu'elle 
porle  sur  la  substance  môme  de  la  chose  ;  2®  lorsqu'elle  tombe 
sur  la  personne  avec  qui  Ton  a  contraclé,  alors  du  moins  qu'il 
s'agit  d'un  contrat  fait  en  considération  de  cette  personne. 

N»  1.  Erreur  sur  les  quaUtés  substantieUes  de  la  chose  ?). 

54.  Ici,  dans  Topinion  que  nous  croyons  préférable,  subs- 
tance est  synonyme  de  qualités  substantielles,  La  loi  désigne 
par  cette  expression  les  qualités  de  la  chose  que  les  parties  ou 
Tune  d'elles  ont  eues  principalement  en  vue  en  contractant, 
celles  sans  lesquelles  elles  n'auraient  pas  contraclé.  Tel  est 

l'erreur  sont  groupées  sous  la  rubiique  •  Des  causes  qui  vicient  les  conlraU  •».  11 
semble  donc  résulter  de  ces  dlveri  lexles  que,  dans  loules  les  hypothèses  prévues 
par  l'art.  19,  l'erreur  produit  le  même  eiïet.  Cependant  cette  déduction  est  telle- 
ment contraire  aux  principes  admis  dans  toutes  les  législations  modernes  que  les 
commentateurs  du  Code  fédéral  établissent  ladislinclion  que  les  auteurs  de  ce  code 
ont  négligé  de  faire.  V.  Virgile  Hossel,  Manuel  du  dr.  féd.  des  oblig.,  n.  43-44. 
(')  V.  Labroue  de  Vareilles-Sommières,  Etvde  sur  l'erreur  (Paris,  1871), 
p.  152  suiv,;  Hitler,  De  rerieur  dans  lesconlrais  (thèse,  Paris,  1892).  —  Coniri- 
bulion  à  l'élude  de  la  théorie  de  l'erreur  sur  la  substance  etsurles  qualités  subs- 
tantielles, par  Riccardo  Fubini,daris  la  Ilev.  Irim.  dedr.  civ.,  tomel  [année  1902), 
p.  3f)l  3'3'i.  Se  référer  à  la  bibliugrapiiie  citée  soit  en  tète  soit  dans  la  suite  de  cet 
article. 
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bien  le  sens  dans  lequel  Pothier  emploie  le  mot  substance, 
car  il  déclare  que  Terreur  invalide  la  convention  «  lorsqu'elle 
tombe  sur  la  qualité  de  la  chose  que  les  contractants  ont  eue 
principalement  en  vue  et  qui  fait  la  substance  de  cette 
chose  M  (*).  L'erreur  sur  une  semblable  qualité  entraîne  la 
nullité  du  contrat,  parce  qu'elle  vicie  très  profondément  le 
consentement.  Au  contraire,  Terreur  sur  une  qualité  non 
substantielle,  c'est  à-dire  sur  une  qualité  dont  Tabsence  con* 
nue  des  parties  ne  les  aurait  pas  empêchées  de  contracter, 
n'est  pas  une  cause  de  nullité.  Que  cette  théorie  méconnaisse 
la  définition  qu'on  donne  en  philosophie  du  mot  substance, 
voilà  qui  est  certain;  quelle  soit  même  plus  ou  moins  arbi- 
traire, voilà  qui  est  possible.  Mais  cette  constatation  est  indif- 

i')  Oblig,,  n.  18,  al.  1.  Polhier  ajoule  un  peu  plus  loin  :  «  Il  en  est  autrement 
lorsque  Terreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  accidentelle  de  la  chose  •».  Même 
n  y  il.  2.  Il  établit  donc  une  opposition  entre  la  substance  et  les  qualités  acctV/eit^e/- 
/«.  Certaines  décisions  judiciaires  reproduisent  fldèlementla  théorie  de  Polhier. 
Ce«l  ainsi  qu'on  lit  dans  une  décision  de  la  cour  d*Agen  :  «  Attendu  qu'il  ressort  de 
tous  les  faits  du  procès  que  Tancienneté  des  objets  (il  s'agissait  d'un  baromètre  et  d'un 
cartel  dans  le  style  Louis  XVJ)  était,  ainsi  que  le  dit  Pothier,  la  qualité  qu'il  (le 
demandeur]  avait  principalement  en  vue,  et  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  acheté; 
que  Vancienneié  de  la  fabncaiion  éluil  donc  la  substance  de  la  chose  qu'il  ache- 
tait, et  qu'une  erreur  sur  la  substance  de  la  chose  achetée  doit  entraîner  la  nullité 
de  la  vente...  «,  30  avril  1884,  sous  civ.  rej.  26  oct.  1886,  S.,  87. 1.  153,  D.  P., 
87.  1. 105,  Paud,  franc.,  88. 1. 269.  —  Dans  une  espèce  où  il  y  avait  eu  également 
erreur  sur  Tancienneté  des  objets  vendus,  la  cour  de  Paris  déclare  «  que  la  falsifi- 
cation en  pareille  matière  ne  constitue  pas  seulement  un  vice  de  la  chose  vendue, 
qu'elle  fait  disparaître  la  chose  elle-même,  que  les  parties  avaient  eue  principa- 
lement en  vue  dans  le  contrat,  et  qui  en  faisait  la  substance  ».  Paris,  i^^^  déc.  1877, 
S.,  77.  2. 325,  Fr.jud.,  II.  2.  136.  Ici»  la  cour  de  Paris,  quoique  d'une  façon  moins 
nette,  reproduit  aussi  l'idée  de  Pothier.»  De  même,  dans  un  arrêt  du  21  déc.  1894, 
la  cour  d'Aix  a  estimé  que  le  consentement  d'un  souscripteur  à  un  ouvrage  de 
librairie  avait  été  «  vicié  par  une  erreur  portant  sur  la  substance  même  de  la  chose, 
c'est-à-dire  sur  les  qualités  essentielles  de  celle  chose,  celtes  sans  lesquelles  le 
contrat  neseserailpas  formé  •.  Gaz.  Pal,,  95. 1. 276  —  Le  tribunal  de  Douai,  dans 
une  intéressante  décision  du  30  avril  1864,  déclare  que,  dans  l'espèce,  il  y  avait  eu 
•  erreur  sur  la  substance  même  de  la  chose,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  essentielles 
et  inhérentes  à  la  destination  que  les  parties  avaient  principalement  en  vue  dans 
la  vente,  «  Sous  Civ.  rej.,  24  juin  1867,  S.,  67.  1.  293,  D.  P.,  67.  1.  249.  —  V. 
aussi  Nancy,  15  mai  1869,  S.,  69.  2.  179.  -  Paris,  19  juill.  1890,  D.  P.,  92.  2.  257; 
Trib.  civ.  Seine,  8  janv.  1897,  Droit,  14  fév.  1897.  —  Trib.  civ.  Seine,  11  janv. 
1900,  Gaz.  Pal.,  19C0.  2. 173.  —  Paris,  10  fév.  1904,  Droit,  1«  mars  1904.  —  Trib. 
civ.  Roanne,  5  janv.  1905,  Gaz.  Pal.,  1906.  1.  444.  —  Cpr.  Domat,  Lois  civiles, 
\^  partie,  llv.  I,  tit.  XVIIl,  sect.  I,  n.  7  (édit.  Rémy,  I,  p.  384).  —  Cpr.  aussi 
Hiccardo  Fubini,  op.  cit.,  Rev.  trlm.  dedr.  civ.,  !»•«  année  (1902), n.  23,p.322-324. 
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férente,  puisqu'une  disposition  législative,  qu'elle  soit  fondée 
où  non  au  point  de  vue  philosophique,  s'impose  de  la  même 
façon.  Il  s'agit  uniquement  ici  de  rechercher  la  pensée  du 
législateur;  or,  dans  notre  cas,  nous  connaissons  cette  pensée 
dès  que  nous  connaissons  celle  de  Pothier  (*). 

La  question  de  savoir  si  une  qualité  est  ou  non  substan- 
tielle présente  donc  une  extrême  importance.  C'est  une  ques- 
tion de  fait,  à  résoudre  par  le  juge  en  cas  de  contestation  (*}, 
On  ne  peut  que  citer  des  exemples.  En  voici  un  emprunté  à 
Pothier  :  J'achète  une  paire  de  chandeliers  que  je  crois  être 
d'argent,  et  que  le  marchand  m'a  présentés  de  bonne  foi 
comme  tels,  mais  qui  ne  sont  en  réalité  que  de  cuivre  argenté. 
Il  y  a  erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  et  la  vente  est 
nulle;  car,  voulant  des  chandeliers  d'argent,  je  n'aurais  pas 
acheté,  si  j'avais  su  que  ceux  qu'on  m'offrait  étaient  do  cuivre. 
Cependant,  si  les  chandeliers  avaient  été  achetés  comme 
objets  d'art  ou  comme  antiquité,  l'erreur  sur  la  matière 
pourrait  n'être  pas  substantielle;  la  matière  est  souvent 
d'importance  tout  à  fait  secondaire  pour  un  antiquaire  (').  Si 
Pothier  n'ajoute  pas  cette  restriction,  c'est  uniquement  parce 
que  de  son  temps  le  goût  des  antiquités  était  peu  développé. 

Autre  exemple  :  J'achète  un  tableau  que  je  crois  être  un 
Raphaël,  et  qui  n'est  qu'une  copie  portant  une  fausse  signa- 
ture. Il  y  a  erreur  de  ma  part  sur  une  qualité  substantielle 
de  la  chose  ;  car,  tant  vaut  le  peintre,  tant  vaut  le  tableau  ;  la 
vente  est  annulable  (^). 

(*)  C'est  d'autant  moins  douteux  que  Bigot  Préameneu  s'exprime  ainsi  dans 
ÏExposé  des  moli/it  :  «  Pour  que  Terreur  soit  une  cause  de  nullité  de  la  coaven- 
tion,  il  faut  qu'elle  tombe,  non  sur  une  qualité  accidentelle,  mais  sur  la  substance 
même  de  la  chose  qui  en  est  Tobjet  ».  Fenct,  XIII,  p.  223;  Locré,  XII,  p.  319, 
n.  10. 11  établit  donc,  comme  Pothier,  une  opposition,  non  pas  entre  la  substance 
et  les  qualités  en  général,  mais  bien  entre  la  substance  et  les  qualités  accidentelles, 
ce  qui  prouve  que,  dans  son  esprit,  le  mot  substance  est  pris  dans  le  sens  de  quali- 
tés substantielles. 

(•)  Laurent,  XV,  n.  488,  p.  562;  Bufnoir,  Propriété  el  contrai,  p.  596  in  fine 
à  598;  Riller,  op.  cit.,  p.  58  76;  Planiol,  II,  If  édil.,  n.  1095, 2«  et  S*  édil.,  n.  1053. 
—  Cpr.  Larombière,  I,  p.  46  (art.  1110,  n.  3j. 

(»)  Planiol,  II,  !••  édit.,  n.  1095,  al.  2,  2«  et  3-  édit.,  n,  1053,  al.  2. 

(•j  Paris,  9  janv.  1849,  S.,  49.  2.  80,  D.  P.,  49.  2.  67,  -  Paris,  29  mars  1856,  S  , 
56.  2.  304,  D.  P.,  56.  1. 175.  —  Trib.  civ.  Seine,  26  fév.  1896,  Gaz.  Tnb,,  13  oct. 
1886.  —  Civ.  cass.,  25  juil.  1900,  S.,  1902.  1.  317,  D.  P.,  1904.  1.  611.  —  Cpr. 
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11  en  sera  de  même  si  j'ai  acheté,  le  croyant  ancien,  un 
objet  d*art  qui  se  trouve  être  en  réalité  de  fabrication  récente^ 
et  auquel  je  n'attachais  de  prix  qu'à  cause  de  son  antiquité 
présumée  ('). 

Il  en  sera  de  même  encore  si,  lorsque  j'ai  eu  Imtention 
d'acquérir  des  diamants  de  Rio,  on  m*a  vendu  des  diamants 
du  Cap  («). 

Tel  est  aussi  le  cas  si,  alors  que  j'ai  souscrit  à  un  ouvrage 
inédit,  artistique  et  richement  relié,  le  vendeur  me  livre  un 
ouvrage  dont  la  reliure  est  sans  valeur,  dont  les  gravures,  le 
papier  et  l'impression  n'ont  rien  d'artistique,  et  dont  le  texte 
est  la  reproduction  d'œuvres  littéraires  anciennes  et  aujour-l 
d'hui  oubliées  (*). 

Parts,  18  jttiD  1875,  D.  P.,  76.  2.62.  —  AncienaemeQl  la  jurisprudence  ioclinait 
vers  l'opinion  contraire.  —  V.  notamment  Trib.  civ.  Seine,  28  janv.  1848,  S.,  48. 
2.  99.  —  Mais  «  il  a  été  généralement  admis  à  toutes  époques  qu'une  œuvre  d'arC 
pouvait  légitimement  être  attribuée  à  on  maître  soit  comme  original,  soit  comme 
répétition,  alors  même  qu'il  étiit  notoire  que,  pour  son  exécution,  le  maître  s'élaiL 
fait  assister  par  un  ou  plusieurs  de  ses  élèves  ».  Paris,  16  mai  1890,  Gaz,  Pal.,^90, 
2.  Suppl.,  1. 

(»)  Paris,  !•'  déc.  1877,  S.,  77.  2.  325.  F/-,  jud.,  II.  2.  136.  -  Agen,  30  avril 
1884,  précité.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  7  janv.  1890,  Gaz.  Pal,,  90.  2. 19.  —  Paris» 
5  mars  1890,  S.,  91.  2.  133.  —  Paris,  22  janv.  1900,  Gaz,  Pal,,  1901,  texU  non 
publié.  -  Cpr.  Paris,  14  déc.  1882,  S.,  83.  2.  69.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  janv. 
1890,  Gat.  Pal,,  90. 1. 251,  Loi,  22  janv.  1890.  —  Paris,  25  Juin  1891,  Gaz,  Pal; 
91.  2.  46.  —  Dans  la  très  intéressante  décision  du  i^^  décembre  1877,  prétitée,  la 
conr  de  Paris,  envisageant  la  question  à  un  point  de  vue  général,  s'exprime  ainsi  : 
«  Considérant  que,  dans  une  vente  d^objets  d'art  ou  d'antiquité  entre  deux  ama- 
teurs sérieux  et  de  bonne  foi,  l'authenticité  de  la  chose  vendue  est  la  raison  prin 
cîpale  et  déterminante  da  contrat,  sans  laquelle  les  parties  n^auraient  pas  consenti 
à  s'obliger;  que,  quelle  que  puisse  être  d'ailleurs  la  valeur  intrinsèque  d'un  objet 
de  cette  nature,  tableau,  statué  ou  médaille,  l'anthenticité  de  la  signature  ou  du 
millésime  est  de  l'essence  même  du  contrat,  et  peut,  suivant  les  circonstances, 
constituer  la  substance  de  la  chose  vendue  ;  que  l'erreur  sur  l'ancienneté  ou  l'ori- 
gtne  d^uo  objet  d'art  vendu  comme  ancien  ou  authentique  devient  ainsi  substan» 
tielleet  vicie  le  contrat;  que  la  falsiOcation  en  pareille  matière  ne  constitue  pas 
séolemeet  on  vice  de  la  chose  vendue  ;  qu'elle  fait  disparaître  la  chose  elle-mèine 
que  les  parties  avaient  eue  principalement  en  vue  dans  le  contrat  et  qui  en  faisait 
la  substance  •.  —  Mais  il  a  été  décidé  que  la  vente  d'une  gravure  n'est  pas  nulle 
pour  cause  d*erreur  sur  U  substance  de  la  chose  vendue,  bien  que  cette  gravure^ 
de  deuxième  ou  troisième  état,  ait  été  présentée  à  l'acheteur  comme  un  premier 
état,  si,  du  moins,  son  authenticité  n'est  pas  contestée.  Trib.  civ..  Seine,  30  janvi 
1881,  Gaz.  Pal.,  84.  1.  SuppL,  U. 

Ci  Paris,  13  mars  1896,  Gaz..  Pal.,  96.  1.  586. 

(»)  Ail,  21  déc.  1894,  Gaz.  Pal,  95. 1.  276.     ^ 
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Est  pareillement  annulable  pour  cause  dVrreur  sur  la 
substance  de  la  chose  qui  fait  Tobjet  du  contrat,  la  vente  de 
titres  de  bourse  amortis,  si  l'acheteur  ignore  qu'ils  sont  sor- 
tis à  un  tirage  antérieur  et  veut  acquérir  des  titres  rembour- 
sables à  une  époque  indéterminée  (*). 

Je  vous  vends  la  nue  propriété  d*un  bien  dont  Tusufruitier 
est  mort  la  veille,  à  mon  insu.  Ici  encore,  il  y  a  erreur  de  ma 
part  sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose  :  je  la  croyais 
grevée  d'usufruit,  et,  en  réalité,  elle  ne  Tétait  plus;  la  vente 
est  annulable  (•). 

Dernier  exemple  emprunté  également  à  la  jurisprudence  : 
lorsqu'une  personne  n'a  été  déterminée  à  souscrire  une  police 
d'assurance  que  par  le  prétendu  caractère  mutuel  de  la 
société  et  que  celle-ci  était  en  réalité  une  société  d'assurances 
non  mutuelle  à  primes  fixes,  il  y  a  erreur  sur  la  substance  de 
la  chose,  et,  en  conséquence,  le  contrat  peut  être  annulé  (^). 

56.  Cette  interprétation  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110 
est  repousséc  par  Aubry  et  Rau.  D'après  eux,  par  les  mots 
substance  de  la  chose,  le  législateur  aurait  enteûdu  «  non 
seulement  les  éléments  matériels  qui  la  composent,  mais 
encore  les  propriétés  dont  la  réunion  détermine  sa  nature 
spécifique  et  la  distingue,  d'après  les  notions  communes,  des 
choses  de  toute  autre  espèce  ».  Aubry  et  Rau  se  placent  donc 
au  point  de  vue  de  la  substance  objective. 

Dans  leur  théorie,  Terreur  sur  l'origine  de  l'objet,  sur  son 
ancienneté,  sur  le  nom  de  son  auteur,  en  un  mot  sur  un  élé- 
ment duquel  ne  dépend  pas  la  nature  spécifique  de  la  chose, 
ne  saurait  être  par  elle-même  un  vice  du  consentement.  En 

-  (*)  Trlb.  de  la  Seine,  17  aoûl  1865,  S.,  66.  2.  33.  —  Trib.  civ.  de  Lyon,  La  Loi 
du  24  fév.  18S9.  —  Paris,  19  Juil.  1890,  S.,  91. 2.  81,  D.  P.,  1892. 2. 257.  --Cepen- 
daol  il  a  été  proposé  Jusqu^à  trois  systèmes  relativement  à  la  nature  de  Inaction 
qui  appartient,  dans  ce  cas,  soit  à  l'acheteur,  soit  au  vendeur.  -^  V.  dans  le  recueil 
de  Sirey,  la  note  sous  l'arrêt  précité  du  19  Juil.  1890. 

(«)  Demolombe,  XXIV,  n.  94;  Laurent,  XV,  n.  494.  —  Paris,  13  déc.  1856,  S  , 
57.  2.  3,  U.  P.,  57.  2.  73.  —  Req.,  8  mars  1858,  S.,  59.  1.  238,  D.,  P.,  58.  i.  277. 

(*)  Trib.  civ.  de  Corbeit,  21  déc.  1898,  joint  à  Civ.  cass.,  14  Janv.  1902,  D.  P., 
1903. 1.  278.  —  V.  pour  d'autres  applications  de  notre  principe,  Cbambéry,  11  Janv. 
1894,  D.  P.,  95.  2.  235.  —  OHéans,  18  janv.  1895,  D.  P.,  95.  2.  417.  -  Trlb.  civ. 
Roanne,  5  janv.  1905,  Gaz,  Pal,,  905.  1.  444.  —  Signalons  une  application  assez 
critiquable  dans  Req.,  30  juil.  1894,  D.  P.,1».  i.  340. 
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supposant  une  pareille  erreur,  la  convention  n  est  annulable 
que  si  la  qualité  sur  laquelle  cette  erreur  a  porté  a  été  envi- 
sagée par  les  deux  parties  comme  une  condition  du  contrat  : 

cf  C*est  ainsi,  ajoutent  ces  auteurs,  que  la  vente  d*un 
tableau  que  l'acheteur  supposait  de  tel  maître,  ou  dé  mon- 
naies qu'il  regardait  comme  anciennes,  devrait,  malgré  son 
erreur,  être  maintenue,  si  les  parties  ne  s'étaient  point  expli- 
quées sur  ces  qualités,  et  que  le  vendeur  n'eût  pas  à  se  repro- 
cher un  déguisement  frauduleux  de  la  vérité  »  (*). 

Cette  théorie  nous  parait  inexacte.  D'abord,  elle  esten  oppo- 
sition manifeste  avec  la  doctrine  de  Pothier,  d'après  lequel 
la  question  de  savoir  si  une  qualité  est  substantielle  dépend 
exclusivement  de  l'intention  des  contractants.  Or,  dans  notre 
matière,  suivant  toutes  les  vraisemblances,  les  rédacteurs  du 
Code  se  sont  rangés  à  l'opinion  de  Pothier.  En  outre,  l'erreur 
sur  la  substance  rend  seulement  la  convention  annulable  ;  il 
est  donc  impossible  que  Terreur  porte  sur  l'espèce  à  laquelle 
appartient  la  chose.  Car,  s'il  en  était  ainsi,  le  contrat  n'aurait 
|>as  pour  objet  la  chose  qu'avait  en  vue  la  partie  qui  s'est 
trompée,  et,  par  suite,  il  serait  inexistant  et  non  pas  simple- 
ment annulable  (*). 

66.  Selon  Hue,  la  substance  «  cVst  ce  qui  permet  de  don- 
ner à  une  chose  le  nom  substantif  qui  la  distingue  ;  ce  sont 
par  conséquent  les  attributs  sans  lesquels  la  chose,  objet  du 
contrat,  serait  classée  dans  une  autre  catégorie  de  substantifs; 
ces  attributs  ont  pour  trait  distinctif  de  n'être  susceptibles 
ni  de  plus  ni  de  moins  »  (').  Celte  définition  rappelle  beau- 
coup celle  que  donnent  Aubry  et  Rau.  Elle  mérite  les  mêmes 
critiques.  Hue  est  d'avis,  lui  aussi,  qu4I  n'y  a  pas  erreur 
sur  la  substance  lorsque  l'une  des  parties  s'est  trompée  sur 
l'origine  de  la  chose,  objet  du  contrat,  sur  son  ancienneté, 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édil.,  p.  296, 5«  édit.,  p.  490.  ~  Celle  Ihéorie,  elle  aussi, 
»e  relroDve  dans  plusieurs  décisions  judiciaires.  Nous  citerons  deux  jugements, 
TuD  du  IribuDal  civil  de  Muret,  du  14  fév.  1886  (joint  à  Toulouse,  19  mars  1889, 
S.,  90.  S.  61)  et  Tautre  d'an  Trib.  paix  Paris,  29  mai  190!  {I^i,  l«r  juin  1901),  qui 
ont  reproduit  presque  textuellement  la  formule  de  MM.  Aubry  et  Rau,  formule  que 
nous  avons  transcrite  cl-âéssw.'^Adtie  Riom,  10  mai  1884,  Gaz,  Pal.,  84.  2.  422. 

(»)  Cpr.  Bufnoîr,  op.  cit.,  p.  597  in  fine,  et  p.  598. 

(>/  Comment,  th,  et  pt\  du  Codecio.,  VII,  n.  22,  p.  35  m  fine. 
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en  un  mot  sur  son  authenticité.  Cetle^  circonstaDcç  qu^on  a 
cru  acheter  un  tableau  de  Raphaël  ou  un  meuble  fait  à 
l'époque  de  Louis  Xdl,  alors  qu'on  achetait  en  réalité  une 
copie  ou  un  meuble  moderne,  n'empêche  pas  que  la  chose 
demeure  classe  dans  la  même  catégone  de  substantifs.  Par 
le  sens  qu'il  attribue  ici  au  mot  substance.  Hue  est  conduit 
logiquement  à  décider  que  Terreur  sur  la  matière  dont  une 
chose  est  faite  n'a  pas  le  caractère  d'erreur  substantielle. 
«  La  substance  d'un  chandelier,  dit-il,  c'est  d'être  un  objet 
portatif  destiné  h  supporter  un  flambeau.  Tout  objet  appro- 
prié à  une  telle  destination  sera  un  chandelier,  indépendam- 
ment de  la  matière  dont  il  sera  formé.  La  matière  n'est  donc 
qu'un  accident;  sous  le  même  volume  apparent,  elle  peut 
exister  en  quantité  plus  ou  moins  grande;  et  le  chandelier, 
qu'il  soit  en  or,  en  argent  ou  en  bronze,  sera  toujours 
un  chandelier  *>  ('].  Nous  ne  savons  si  Aubry  et  Rau  seraient 
allés  aussi  loin  ;  dans  tous  les  cas,  ils  ne  s'expliquent  pas 
spécialement  en  ce  qui  concerne  l'erreur  sur  la  matière, 
Mais  l'exemple  même  choisi  par  Hue  met  en  évidence  l'objec- 
tion qu'on  peutlui  adresser;  car,  précisément,  d'après  Pothier, 
on  trouve  dans  cet  exemple  un  cas  d'erreur  sur  la  substance 
de  la  chose  (').  C'est  même  par  excellence  Fexemple  classi- 
que d'une  pareille  erreur,  celui  qui  a  évidemment  influé  sur 
la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  ('). 

Hue  estime,  il  est  vrai,  qu'on  ne  peut  pas  dire  aujourd'hui 
que  l'erreur  sur  la  substance  est,  suivant  la  définition  de 
Pothier,  l'erreur  tombant  sur  la  qualité  que  les  parties  ont 
eue  principalement  en  vue.  Cette  définition,  dit-il,  serait  con- 
traire au  texte  de  l'art.  1 110,  al.  1 ,  car  cette  disposition  parle 
de  substance  et  non  de  qualité  (^).  La  réponse  est  facile;  sans 
doute  l'art.  1110  emploie  le  mot  substance  et  non  pas  le  mot 
qualité,  mais  la  question  est  de  savoir  si,  dans  l'esprit  du 

(*)  OiK  cit.,  VII,  n.  24,  p.  .38. 

(*)  Oblig,,  n.  18...  «  La  cboseque  j  ai  voulu  acheter  est  une  paire  de  chandeliers 
d'arg^enl;  ceux  que  vous  m'avez  présentés  à  vendre  étant  des  chandeliers  de  cui- 
vre, on  ne  peut  peu  dire  que  ce  sqîI  là  chose  que  j'ai  voulu  acheter  ». 

(')  Nous  rappelons  que  Bigol-Fréameneu,  comme  Pothier,  oppose  eubelance  à 
qualité  accidentelle,  et  non  pas  9uhslance  à  qualité  en  général. 

(*i  Op.  cit.,  VII,  n.  22,  p.  35. 
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législateur,  Texpression  substance  ne  signifie  pas  qualUé 
substantielle,  ci  r]Biffirm9.tive  résulte  bien  de  ce  fait  que  ces 
deux  expressions  étaient  présentées  comme  synonymes  par 
Pothier,  le  guide  habituel  du  législateur.  Il  ne  faut  pas,  nous 
le  répétons,  substituer  une  notion  philosophique  à  la  notion 
traditionnelle  {•). 

66 1.  Colmet  de  Sanlerre  et  Démolombe,  comme  Aubry  et 
Rau  et  comme  Hue,  croient  pouvoir  proposer  une  formule 
abstraite  :  «  Si  Ion  veut  puiser  un  enseignement  dans  le  mot 
même  que  la  loi  emploie,  dans  le  mot  substance,  —  dît  Colmet 
de  Santerre  — ,  on  arrivera  à  cette  idée  que  les  qualités  cons- 
tituant la  substance  sont  celles  dont  Tabsence  dénature  la 
chose,  l'altère  au  point  qu'elle  devient  une  autre  chose,  un 
autre  être  que  celui  qui  devait  être  l'objet  de  la  convention  ». 
Et  maintenant  voici  comment  Demolombe  s'exprime  :.«'La 
substance  d'une  chose,  en  droit,  consiste...  dans  la  qualité 
principale  et  caractéristique  qui  individualise  cette  chose,  qui 
la  rend  spécialement  propre  à  un  certajn  usage,  et  d'oii  elle 
tire  son  nom,  le  nomen  appellativum,  qui  sert  à  la  distinguer 
des  autres  choses  »*  Ces  définitions  ressemblent  beaucoup  à 
celles  que  nous  venons  de  critiquer;  mais  les  explications  qui 
leur  font  suite  montrent  que  leurs  auteurs  leur  donnent  une 
portée  bien  différente  :  «  Du  cuivre  n'est  pas  l'argent  que 
l'acheteur  voulait  quand  il  achetait  des  lingots,  ajoute  Colmet 
de  Santerre;  des  flambeaux  modernes  ne  sont  pas  des  flam- 
beaux du  temps  de  Louis  XIII;  une  copie  d'après  Raphaël 
n'est  pas  un  original;  une  statue  d'un  artisan  inconnu  n'est 
pas  an  marbre  d'un  grand  statuaire,  etc.,.  Dans  toutes  ces 
hypothèses,  on  peut  dire  que  l'erreur  porte  sur  la  substance, 
c'est-à-dire  sur  la  qualité  essentielle  et  caractéristique  de  la 
chose,  en  l'absence  de  laquelle  cette  chose  se  trouve  être  un 
objet  différent,  d'une  nature  autre  que  celle  qu'on  lui  avait 
supposée  »  (^).  Demolombe  fait  les  mêmes  applications  :  «  La 


(';•  V.  ïïasêl,  poar  la  rérulalion  de.  la  théorie  objeclwe,  Riccardo  Fubini,  op.  cil,, 
Rêv,  Inm.  de  dr.  eiv.,  1"  année  (1902),  n.  10-14  et  21,  p.  309-312,  et  p.  SaO-.lil. 
Sotis  la  dénomination  générique  de  théorie  objective,  Fubini  (groupe  les  théories 
d'Aobry  et  Hau,  de  Hue,  etc.. 

{*)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  16  6w-II. 
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substance,  ainsi  considérée,  est  un  élément  absolu  qui  n*est 
pas  susceptible  de  plus  ou  de  moins,  ni  de  degrés,  ni  de 
nuances  ;  c'est  oui  ou  non  !  c'est  tout  ou  rien  !  Ce  candélabre 
est  en  argent  ou  il  n*est  pas  en  argent;  ce  cheval  est  arabe  ou 
il  ne  Test  pas;  ce  tableau  est  Toeuvre  de  Rubens  ou  il  n'est 
pas  son  œuvre  ;  il  n'y  &  pas  de  milieu.  Voilà  la  substance,  la 
qualité  substantielle,  celle  dont  l'absence  dénature  la  chose 
et  fait  qu'elle  est  une  autre  chose,  un  autre  être  que  celui  que 
les  parties  ou  tune  (Telles  avaient  en  vue  »  (*).  On  voit  que 
cette  théorie  s'écarte  beaucoup  des  deux  précédentes  :  à  la 
différence  de  celles-ci, ^e  arfmefr-qne^  Terpeur  sur  lorigino 
ou  l'ancienneté  vicie  le  consentement  (*),  à  la  différence  de 
celle  de  Hue,  elle  reconnaît  le  même  effet  h  Terreur  sur  la 
matière  ('). 

Au  fond  le  système  de  Colmet  de  Santerreetde  Demolombc 
se  rapproche  beaucoup  de  celui  que  nous  avons  adopté.  Il 
aboutit  à  peu  près  aux  mêmes  conséquences.  Mais,  à  nos  yeux, 
il  présente  ce  grand  défaut  de  compliquer  inutilement  le  pro- 
blème en  paraissant  s'appuyer  sur  une  notion  philosophique, 
dont,  en  réalité,  il  ne  tient  pas  compte.  Le  nomen  appellati- 
vum,  tel  que-  le  conçoit  Demolombe,  sera  essentiellement 
variable.  Il  faudra,  par  exemple,  en  parlant  du  même  objet, 
dire,  suivant  les  cas  :  un  tableau  de  Rubens  ou  de  son  école, 
un  tableau  de  Rubens  ou  de  tel  de  ses  élèves  déterminé,  un 
tableau  de  Rubens  lui-même,  un  tableau  peint  entièrement 
par  Rubens,  un  tableau  pour  l'exécution  duquel  Rubens  s'est 
fait  assister  par  ses  élèves!  Cela  ne  revient-il  pas  à  dire  qu'il 
faut  se  placer  à  un  point  de  vue  subjectif  et  s'attacher  à  la 
qualité  dont  la  considération  a  déterminé  le  consentement  (^^  ? 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  89. 

(*)  Colmet  de  Sanlerre,  loc.  cil.;  Demolombe,  XXIV,  n.  93. 

(•/  Colmet  de  Sanlerre,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  90. 

{*)  M.  Uiccardo  Fubini  est  d'avis  de  combiner  la  ihéorie  objective  et  la  théorie 
subjective.  Il  propose  un  système  composite  et  assez  compliqué,  dont  voici  la  for- 
mule :  «  Doivent  être  considérées  comme  substantielles  en  premier  lieu  les  quali- 
tés auxquelles  la  nature  ynême  de  la  chose  convenue  assigne  ce  caractère  (c  est- 
à-dire  la  substance  qui  fait  que  la  chose  appartient  à  un  genre  naturel  déterminé); 
en  secondai ieu  les  qualités  qui  dans  Vuscfge  sont  réputées  avoir  élé  envisagées 
comme  telles  par  les  parties,  enfin  les  qualités  qui,  à  raison  du  caractère  spécial 
assigné  dans  chaque  cas  particulier  à  la  convention  par  le  concours  deseircons- 
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57.  La  théorie  de  la  nullité  de  Tobligation  pour  cause 
d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose  s'applique  soit  aux  con- 
trats unilatéraux,  soit  aux  contrats  synallagmatiques. 

Quant  aux  seconds,  cette  proposition  est  incontestable. 
Mais  les  termes  de  la  loi,  vu  leur  portée  générale,  ne  permet- 
tent pas  d*exclure  les  conventions  unilatérales.  Il  n*y  a  pas, 
d'ailleurs,  de- raison  pour  que  Terreur  sur  une  qualité  sub- 
stantielle n*ait  pas,  dans  une  donation  6n  dans  un  commodat, 
des  conséquences  aussi  graves  que  dans  une  vente  ou  danf? 
un  échange.  De  ce  que  j'étais  disposé  à  donner  ou  à  préler  un 
meuble  vulgaire  ou  la  copie  d'un  tableau  de  maître,  il  ne 
s'ensuit  point  que  j'eusse  sciemment  donné  ou  prêté  un  meu- 
ble précieux  ou  un  tableau  original.  Si,  dans  leurs  exemples, 
Pothier  et,  après  lui,  la  plupart  des  auteurs  modernes  rai- 
sonnent dans  l'hypothèse  d'une  vente,  c'est  uniquement  pajrce 
qu'en  pratique  cette  convention  est  celle  où  l'erreur  se  pro- 
duit le  plus  souvent  (^). 

58.  En  ce  qui  concerne  les  contrats  synallagmatiques,  la 
rédaction  du  premier  alinéa  de  Fart.  1110  prête  à  la  critique. 
D'après  ce  texte,  «  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  de  la 
convention  que  lorsqu'elle  porte  sur  la  substance  de  la  chose 
qui  en  est  l'objet  »,  c'est-à-dire  qui  est  l'objet  de  la  conven- 
tion. Or,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  il  y  a  autant 

tances  dan$  lesquelles  elle  a  été  conclue,  doivent  être  réputées  avoir  été  envisa- 
gées par  les  parties  •.  Un  peu  plus  loin,  Tauleur,  pour  faire  ressortir  les  avanlages 
de  soD  sylème,  s*exprime  ainsi  :  «  Un  conlraclanl  ne  peut  donc  se  prévaloir  de  son 
erreur  pour  soutenir  qu'une  qualité  quelconque  était  essentielle,  si  son  afflrmation 
n'est  pas  corroborée,  non  seulement  par  la  nature  du  contrat,  mais  par  le  concours 
des  circonstances  dans  lesquelles  ce  contrat  est  intervenu.  De  cette  manière  on  ne 
peut  plus  opposer  à  la  théorie  subjective  qu'elle  méconnaît  les  droits  du  contrac- 
tant, puisque  ce  dernier  sera  forcé  de  reconnaître,  en  raison  de  la  nature  et  des 
éléments  du  contrat,  des  circonstances  dans  lesquelles  il  a  pris  part  à  ce  dernier, 
le  véritable  caractère  de  Tobjet  que  l'autre  contractant  avait  en  vue  ».  Op.  cit., 
Rev,  Irim.  de  dr.  civ.,  i^  année  (1902),  n.  23,  p*.  323.  ^  Nous  ne  ferons  qu'indiquer 
ce  système,  ingénieux  sans  doute',  mais  que  nous  ne  croyons  pas  appelé  à  pénétrer 
dans  la  doctrine  ou  dans  la  jurisprudence  française.  —  V.  relativement  à  la  portée 
du  second  alinéa  de  Tart.  119  du  Code  civil  allemand,  la  traduction  de  ce  code 
par  Saleilles,  note,  p.  127-128.  —  V.  aussi,  du  môme  auteur.  De  la  déclamlion  de 
vohnlé,  p.  22,  n.  15. 

{*]  Colmet  de  Saolerre,  V,  n.  16  bis-V;  Demolombe,  XX4V,  n.  106.  —  V.  pour 
l'erreur  sur  une  qualité  substantielle  dans  le  cautionnement,  Req.,  30.juil.  1894, 
S.,95.  i.  72,  D.  P.,  95.  1.340. 
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d'objets  que  d'obligations.  II  aurait  donc  fallu  dire,  i^qivant 
la  très  juste  remarque  de  M.  Colmel  de  Saaterre  :  la  chose 
qui  en  est  l'objet  ou  l'un  des  objets  (*).  Pourquoi,  en  effet, 
Terreur  sur  la  qualité  substantielle  d'une  chose  n'aurait-elle 
pas  la  même  importance,  quelle  que  soit  celle  des  obligations 
réciproques  dont  cette  chose  est  l'objet?  A  quel  point  de  vue 
se  placerait-on  pour  soutenir  que,  dans  une  .^^nte  on  ua 
échange,  mon  erreur  ne  doit  être  prise  en  considération  que 
lorsqu'elle  porte  sur  l'objet  que  j'acquiers?  La  question  coDi« 
porte  évidemment  la  même  solution  pour  les  contrats  bilaté- 
raux que  pour  les  autres.  Que  je  vende  ou  que  je  donne  une 
toile  originale  de  Raphaël  dans  la  persuasion  que  ce  tableau 
est  une  copie,  les  effets  de  Terreur  doivent  être  les  mêmes 
dans  les  deux  cas. 

59.  La  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1110  est 
notamment  applicable  en  matière  d'acquiescement.  La  cour 
suprême  considère  ce  point  comme  certain,  du  moins  qnatid 
il  s'agit  d'une  erreur  de  fait  ;  «  Si  l'acquiescement  communi- 
que au  jugement  acquiescé  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  n'en 
reste  pas  moins  soumis,  comme  tous  les  autres  contrats,  à  la 
condition. d'un  consentement  libre  et  exempt  d'erreur  de  la 
part  de  celui  qui  le  donne  »  (^).  11  n'aurait  pu  en  être  autre- 
mont  que  si  le  législateur  avait  déclaré,  dans  une  disposition 
spéciale,  qu'en  matière  d'acquiescement  l'erreur  sur  la  sub- 
stance de  la  chose  serait  sans  influence.  Mais  il  n'existe  point 
de  pareille  disposition  ('}. 

60.  L'erreur  sur  les  qualités  substantielles  de  la  chose  ne 
peut-elle  être  une  cause  de  nullité  du  contrat  qu'autant  qu'elle 
est  commune  aux  deux  parties  contractantes?  ou  bien  suffit-il 
qu'elle  existe  chez  Tune  d'elles?  La  question  nous  semble 
devoir  être  résolue  dans  ce  dernier  sens.  Dans  le  texte  de  la 
loi,  rien  ne  laisse  supposer  que,  pour  être  une  cause  de  nul* 


{*)  Colmel  de  Sanlerre,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  104  et  105. 

(«)  Req,  20  mai  1862,  S.,  63. 1,  26,  D.  P.,  63.  1. 103.  —  Req.,  14  nov.  1Ô81,  S., 
83, 1.303,D.  P..  82. 1.  156. 

(>)  P^r  la  môme  raison,  l*erreur  sur  la  subslance  de. la  chose  est  cerlaÎDement 
aussi  une  cause  de  oullilé  dans  les  iransacUons.  Trib.  civ.  Langres,  9  mars  1887, 
ioi/i1}a\n\961,  "  ' 
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lité,  Terreur  doive  exister  des  deux  côtés  à  la  fois  ;  on  ne 
saurait  donc  exiger  cette  condition.  D'autre  part,  il  est  bien 
certain  que  le  dol  et  la  violence  entraînent  la  nullité  du  con- 
trat, lorsqu'ils  ont  vicié  le  consentement  d'une  seule  des  deux 
parties  ;  pourquoi  donc  Terreur  n*aurait-elle  pas  la  même  puis- 
sance ?  par  quelle  secrète  raison  devrait-elle  nécessairement 
avoir  vicié  les  deux  consentements  pour  être  une  cause  de 
ixullité  ?  Une  différence  sur  ce  point  entre  la  violence  et  le  dol, 
d'une  part,  et  Terreur,  d'autre  part,  est  d'autant  moins  admis- 
sible que  les  art.  It09  et  1117  paraissent  mettre  ces  trois 
causes  de  nullité  sur  la  même  ligne.  Au  surplus,  on  ne  con- 
teste guère  cette  solution  relativement  à  Terreur  sur  la  per- 
sonne ;  tout  le  monde  admet  qu*il  suffit  qu'elle  existe  chez 
Tune  des  parties  :  on  a  bien  compris  qu'une  erreur  unilaté- 
rale sur  la  personne  sera  déjà  extrêmement  rare,  et  qu'exiger 
une  erreur  bilatérale  équivaudrait  presque  à  supprimer  cette 
cause  de  nullité.  Mais  alors  il  devient  de  plus  en  plus  difficile 
de  ne  pas  appliquer  la  même  solution  à  Terreur  sur  les  qua- 
lités substantielles  de  la  chose  ;  car  on  ne  voit  guère  comment 
pourrait  se  justifier  une  différence  à  ce  point  de  vue  entre  les 
deux  espèces  d'erreur,  pourquoi  celle-ci  devrait  être  bilaté- 
rale, tandis  qu'il  suffirait  que  celle-là  fût  unilatérale. 

Pour  achever  notre  démonstration  et  prouver  en  même 
temps  que  la  solution  que  nous  avons  adoptée  n'est  pas  aussi 
contraire  à  Téquité  qu'on  a  bien  voulu  le  dire,  prenons  une 
espèce.  J*ai  acheté  des  flambeaux  en  laiton  argenté,  lescroyant 
en  argent.  Si  le  vendeur  me  les  a  présentés  comme  tels,  soit 
qu'il  connût  la  vérité,  auquel  cas  il  y  a  complication  de  dol, 
soit  qu'il  fût  lui-même  dans  Terreur  sur  ce  point,  auquel 
cas  il  y  a  bonne  foi  de  sa  part,  tout  le  monde  admet  que  je 
pourrai  demander  la  nullité  du  contrat,  et  rien  n'est  plus  juste 
assurément.  Mais  supposons  que  j'aie  acheté  ces  flambeaux, 
les  croyant  en  argent,  d'un  marchand  qui  connaissait  la  ma- 
tière dont  ils  étaient  formés,  et  qui  ne  me  Ta  pas  indiquée, 
parce  que  je  ne  lui  ai  adressé  aucune  question  à  ce  sujet  et 
qu'il  me  croyait  édifié  sur  ce  point.  D  après  la  solution  que 
nous  avons  adoptée,  je  pourrai,  même  dans  ce  cas,  faire  pro- 
noncer la  nullité  du  contrat.  —  On  crie  à  l'injustice.  Le  ven- 
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deur,  qui  est  irréprochable,  dans  Tespèce,  va  perdre  le  béné* 
fice  de  son  marché  par  suite  d*une  circonstance  toute  person- 
nelle à  Tacheteur  !  Nous  pourrions  nous  borner  à  répondre 
que  riniquité  d*une  solutionne  suffit  pas  pour  la  condamner, 
si  elle  est  conforme  à  la  loi.  Mais  Tiniquité  est-elle  bien  aussi 
grande  qu*on  le  dit?  Remarquons  tout  d'abord  que  Tache- 
teur  réussira  difficilement  dans  sa  demande  en  nullité  ;  car  le 
succès  en  est  subordonné  à  la  preuve  de  son  erreur,  et  cette 
preuve  sera  fort  difficile  dans  les  conditions  dont  il  s*agit. 
En  supposant  d*ailleurs  que  Tacheteur  parvienne  à  établir 
son  erreur,  il  devra  desdommages-intérêts  à  l'autre  partie  (^). 
La  doctrine  française  estime  qu'ici  le  droit  à  une  réparation 
découle  de  la  disposition  de  Tari.  1382.  Les  dommages-inté- 
rêts seraient  dus  &  raison  de  la  faute  que  Tache  teur  aurait 
commise,  antérieurement  à  la  naissance  des  rapports  con- 
tractuels, en  omettant  de  demander  des  renseignements  à 
son  vendeur.  Il  s'agirait  donc  d'une  responsabilité  délictœlle. 
Nous  préférons  appliquer  ici  la  théorie  de  Ihering  sur  la 
culpa  in  conlrahendo.  Quand  l'acheteur  est  entré  eu  pour- 
parlers avec  le  vendeur  en  vue  de  traiter,  il  s'est  par  là-même 
engagé  à  répondre  envers  lui  de  la  faute  qu'il  commettrait 
relativement  à  la  formation  du  contrat,  et  cette  faute  doit 
être  appréciée  comme  celle  dont  il  est  responsable  en  vertu 
de  ce  contrat.  Le  fait  même  que  la  vente  a  été  conclue  prouve 
que  le  vendeur  a  tacitement  accepté  cette  garantie.  La  res- 
ponsabilité dont  nous  parlons,  naissant  de  la  convention,  est 
contractuelle.  L'acheteur  doit  au  vendeur  l'équivalent  de  l'in- 
térêt que  ce  dernier  aurait  eu  à  ne  pas  conclure  la  vente  (*). 
Dans  l'espèce  qui  précède,  nous  avons  supposé  une  erreur 
unilatérale  de  la  part  de  l'acheteur  ;  la  solution  devrait  être 
semblable  en  supposant  une  erreur  unilatérale  du  côté  du 
vendeur  [^). 

(')  Sol.  expresse  dans  C.  rjén.  des  binis  pour  la  principauté  de  Monlénégro, 
arl.  521,  al.  3. 

(«)  V.  infra,  n.  362. 

(>j  Sic  Marcadé,  IV,  n.  409;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  16  bis-lW  ;  Aubry.el 
Ilau,  IV,  4-  édit..  p.  298,  5«  édil.,  p.  496;  Demolombe,  XXIV,  n.  101-103;  Lau- 
rent, XV,  n.  502-504;  Vigie,  2o  édit.,  II,  n.  1157;  Bufnoir,  op.  ciL,  p.  598-604 
(discussion  approfondie)  ;  Riller,  op.  cit.,  p.  87-92.  —  Contra  Toullier,  IV,  n.55  ; 
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61.  Après  avoir  expliqué  la  disposition  relative  à  Terreur 
«ur  la  substance  de  la  chose,  c'est-à-dire  le  premier  alinéa 
de  lart.  1110,  nous  tenons  à  faire  une  remarque  importante  : 
La  jurisprudence  a  bien  souvent  invoqué  ce  texte  ;  on  pourrait 
donc  croire  qu'elle  en  a  fait  de  nombreuses  applications.  Or, 
si  Ton  examine  de  plus  près  ses  décisions,  on  constate  qu'en 
réalité  elle  ne  lui  attribue  aucune  portée  pratique.  En  effet, 
elle  ne  fonde  jamais  l'annulation  d'un  contrat  sur  cette  dispo- 
sition que  lorsqu'elle  peut  s'appuyer  en  même  temps  sur  le 
principe  que  la  convention  fait  la  loi  des  parties,  en  un  mot 
sur  la  règle  posée  dans  Fart.  1134.  Aux  yeux  des  tribunaux, 
Terreur  sur  la  substance  n'est  une  cause  de  nullité  que  lors- 
que Télément  sur  lequel  elle  porte  a  été  pris  en  considération 
par  les  deux  parties  contractantes.  En  d'autres  termes,  dans 
le  système  de  la  jurisprudence,  Terreur  n'invalide  le  consen- 
tement que  lorsqu'elle  implique  Tabsence  de  Tune  des  condi- 
tions de  la  convention.  Mais,  si  Ton  admet  ce  point  de  vue, 
la  question  de  savoir  si  c'est  bien  sur  la  substance  de  la  chose 
que  Terreur  tombe  est  absolument  dépourvue  d'intérêt  :  quel 
que  soit  Tobjet  de  Terreur,  si  elle  suppose  que  Tune  des  con- 
ditions de  la  convention  fait  défaut,  elle  entraîne  la  nullité  du 
contrat.  C'est,  par  exemple,  ce  que  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence ont  toujours  décidé  en  ce  qui  concerne  Terreur  sur  les 
motifs  ou  Terreur  sur  une  qualité  accidentelle.  Une  pareille 
erreur  ne  suffit  pas  en  principe  pour  invalider  le  consente- 
ment, et  tous  les  auteurs  font  soigneusement  remarquer  que 
la  disposition  de  Tart.  1110  ne  s'applique  pas  à  elle.  Cepen- 
dant, nous  le  verrons,  il  n'est  pas  contestable  qu'elle  devient 
une  cause  de  nullitrî,  si  elle  porte  sur  un  motif  ou  sur  une 
qualité  accidentelle  dont  les  parties  ont  fait  une  condition  du 
contrat  ('). 

Que  l'esprit  de  la  jurisprudence  soit  bien  celui  que  nous 
indiquons,  c'est  un  point  qu'il  est  facile  d'établir.  La  cour  de 
Paris,  dans  une  décision  du  9  janvier  1849,  s'exprime  ainsi  : 
a  Considérant  qu'il  est  de  principe  que  Terreur  vicie  les  con- 

Duvergier,  Vente,  I,  n.  300;  Troplong,  I,  n.  15  ;  Pardessus,  Cours  de  dt\  comm  , 
]f,  p.  16. 

';  V.  iiifio,  11.  71-î»°,  à  la  noie. 
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»  ventions  lorsqu'elle  porte  sur  la  substance  mémedela  chose 
»  qui  en  est  Tobjct;  qu*à  cet  égard  on  doit  considérer  comme 
»  faisant  partie  de  la  chose  et  appartenant  à  sa  substance  le 
»  nom  de  l'auteur  d'un  ouvrage  d'art,  tel  qu'un  tableau,  lors- 
»  que  ce  nom  est  entré  dans  la  convention  et  en  a  formé  une 
»  condition  essentielle  »  (').  Il  est  évident  qu'ici  la  cour  de  Paris 
mêle  deux  ordres  d'idées  bien  différents.  Dans  un  arrêt  de  la 
même  cour,  du  13  décembre  1856,  qui  déclare  nulle  pour 
erreur  sur  la  substance  de  la  chose  la  vente  de  la  nue-pro- 
priété d'un  domaine,  par  le  motif  qu'à  l'insu  des  parties, 
l'usufruit  avait  pris  fin,  avant  cette  vente,  par  la  mort  de 
l'usufruitier,  on  lit  :  «  Considérant  que...  les  art.  1109  et 
»  1110  proclament  qu'il  n'y  a  point  de  consentement  valable, 
»  et,  par  suite,  point  de  convention,  si  le  consentement  n'a  été 
»  donné  que  par  erreur  et  lorsque  l'erreur  tombe  sur  la  subs- 
»  tance  même  de  la  chose  qui  est  l'objetde  la  convention  Que, 
»  dans  Tespèce,  la  chose  mise  en  vente. ..  était,  non  pas  la  toute 
»  propriété,  mais  bien  et  seulement  la  nue-propriété  du  chà- 
»  teau  de  Vandeuil. . .  Qu'ainsi  c'est  la  nue-propriété  du  château 
»  de  VandeuiL..  que  la  demoiselle  de  V.  et  ses  cohéritiers  ont 
»  entendu  vendre,  et  que  V.  a  entendu  acheter;  —  Que  cepen- 
»  dant,  par  Teffct  du  décès  de  Fusufruilier,  survenu  la  veille  et 
))  ignoré  de  tous,  cette  nue-propriété  n'existait  plus  et  se  trou- 
»  vait  remplacée,  au  moment  de  ladjudication,  par  une  pleine 
))  propriété  ;  —  Qu'il  y  avait  donc,  en  cet  état,  dans  le  consen- 
»  tement  donné  de  part  et  d'autre,  erreur  tombant  sur  la 
»  substance  même  de  la  chose  »  (*).  Dans  cette  espèce  encore, 
on  le  voit,  la  décision  de  la  cour  est  fondée  sur  les  conditions 
convenues  entre  les  parties.  Nous  pourrions  mulliplier  les 
citations.  Qu*il  nous  suffise  de  dire,  d*une  façon  générale,  que 
la  jurisprudence  ne  prononce  jamais  la  nullité  d*un  contrat 
pour  cause  d*erreur  sur  la  substance  de  la  chose  sans  cons- 

(*jS.,  49.2.80,  D.  P.,  49.  2.  67. 

(»)  S.,  57.  2.  3,  D.  P.,  57.  2.  73.  -  Rapp.  Civ.  rej.,  24  juin  1867,  S.,  67.  1.  393, 
D.  P.,  67.  1.  249.  Voici  un  exlrail  de  celle  décision  :  «  Allendu  qu'il  résulte  du 
jugement  alUquë  que /e«paW/ej  ont  entendu  vendre  et  acheter  du  blé  de  mars 
anglais  qui,  d'après  leur  commune  intention,  était  destiné  à  être  semé  au  prin- 
temps... ...  —  V.  aussi  Civ.  rej.,  20  nov.  1900,  D.  P.,  1901. 1.  71. 
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tàtcr  que  rélémenf  sur  Texistence  duquel  ou  sVst  mépris  a 
été  Tobjel  d'une  convention  expresse  ou  tacite  (*).  Dans  cer- 
taines espèces  même,  elle  relève  ce  fait  qu'au  sujet  de  cet  élé- 
ment la  garantie  a  été  expressément  stipulée  (^)-.  Or,  dès 
qu'il  s'agit  d'une  condition  de  la  convention,  et,  à  plus  forte 
raison,  lorsqu'il  y  a  eu  clause  de  garantie,  il  est  évident  que 
les  juges  pourraient  annuler  le.  contrat  alors  même  que  la 
disposition  du  premier  alinéa  de  Tart.  1110  n'existerait  pas. 
Il  est  donc  vrai  que  cette  disposition  n'a,  comme  nous  le 
disions,  aucune  portée  pratique. 

Et  il  n'est  pas  étonnant  que  la  jurisprudence  se  soit  formée 
dans  ce  sens.  D'abord,  il  faudrait  imaginer  des  circonstances 
bien  extraordinaires,  bien  invraisemblables  pour  que  Terreur, 
sur  la  substance  pût  être  prouvée  alors  que  l'élément  sur 
lequel  elle  tomberait  n'aurait  pas  été  une  des  conditions  de 
la  convention.  11  arrive  assez  souvent  qu'une  personne  achète 
à  vil  prix  un  tableau  non  signé,  et  dont  le  vendeur  ne  lui 
indique  point  l'auteur,  mais  qu'elle  s'imagine,  à  tort  d'ail- 
leurs, être  l'œuvre  d'un  grand  peintre.  En  supposant  que, 
dans  la  suite,  elle  découvre  sa  méprise,  il  ne  lui  sera  presque 
jamais  possible  de  l'établir,  et  surtout  il  ne  lui  sera  presque 
jamais  possible  de  prouver  que  c'est  à  raison  de  cette  méprise 

(*)  V.  nolammeol  Trib.  Reims,  17  déc.  1874.  D.  P.,  76.  2.  62.  —  Paris,  ier  déc. 
1877,  S.,  77.  2  325,  Fr,  jud.,  II,  2.  136.  —  Paris,  14  déc.  1882,  S.,  83.  2.  69.  — 
Aix,  21  déc.  1894,  Gaz,  Pal.,  ^.  1.  276.  —  Orléans,  18  janv.  1895,  D.  P.,  95.  2. 
417.  —  Trib.  civ.  Seine,  26  fév.  1896,  Gaz.  Trib.,  13  oct.  1896.  -^  Dans  ies  venles 
d'objet  d'arlv  la  circonstance  qui,  en  l'absence  de  déclaralion  expresse,  est  le  plus 
de  nature  à  prouver  que  la  considération  de  Tauthenticilé  a  déterminé  le  contrât, 
c*est  évidemment  Timportance  du  prix.  Aussi  les  tribunaux  relèvent-ils  avant  tout 
celle  circoQstance  :  «  Considérant  que,  si  la  facture  ne  mentionne  qu'une  vente  de 
diamants  sans  spécification  d  orif^ine,  i7  résuUe  du  montant  même  du  prix  con- 
venu une  présomption  que  la  vente  avait  pour  objet,  non  des  diamants  du  Cap  d'une 
valeur  inférieure,  mais  des  diamants  de  Rio...  »  — *PariSf  19  mars  1896,  Gaz.  Pal., 
96.  1.  586.  —  V.  encore  Agen,  30  avril  188i,  sous  Cass.,  S.,  87.  1.  153,  D.  P.,  87. 
1.  106,  Pand.  fr,,  88.  I.  269.  —  Trib.  civ.  Bordeaux,  7  janv.  1890,  Gaz,  Pal,,  90. 2. 
19.  —  Paris,  25  juin  1891,  Gaz.  Pal.,  91.  2.  46.  —  Civ.  rej,  29  janv.  1896,  D.  P., 
96. 1.  556. 

•  i*)  Paris,  5  mars  1890,  S.,  90.  2.  133.  —  Civ.  cass.,  25  juil.  1900  (tableau  «  vendu 
comme  étant  une  œuvre  de  Corot,  garantie  authentique,  pure  et  sans  retouches  », 
alors  qu'en  réalité,  il  avait  été  conçu  et  exécuté  par  un  autre  que  Corot,  qui  y  avait 
aeuJement  fait  des  retouches  et  des  additions  importantes  et  peut-être  apposé  sa 
signature),  D.  P..  1904. 1.  611. 
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qu^elle  a  contracté.  De  plus,  dans  cette  matière,  la  jurispru* 
clencc  est  dominée  par  une  considération  d'équité.  Sansdoute, 
si  elle  annulait  un  contrat  pour  cause  d^erreur  substantielle 
portant  sur  un  point  qui  ne  constituerait  pas  une  condition 
de  la  convention,  la  victime  de  rcrrêur  devrait  presque  tou- 
jours, comme  nous  Tavons  expliqué,  indemniser  l'autre  partie 
du  préjudice  que  lui  causerait  l'annulation.  Mais,  d'une  part, 
il  est  très  possible  qu'une  réparation  pécuniaire  ne  présente- 
rait pas  pour  le  défendeur  les  mêmes  avantages  que  le  main* 
tien  du  contrat,  et,  d'autre  part,  dans  notre  hypothèse,  la 
victime  de  l'erreur  ne  mérite  pas  d'inspirer  assez  d'intérêt 
pour  qu'on  lui  sacrifie  le  principe  que  la  convention  fait  la 
loi  des  parties  (*). 

No  2.  Erreur  sur  la  personne. 

62.  Fin  règle  générale,  Terreur  sur  la  personne  de  celui 
avec  qui  l'on  contracte  ne  vicie  pas  le  consentement,  car,  la 
plupart  du  temps,  on  contracte  en  vue  d'un  résultat  et  non 
d'une  personne.  Ainsi  un  "libraire  vend  un  livre  qu'on  lui 
paie  comptant  :  que  lui  importe  que  ce  soit  à  Pierre  ou  à 
Paul  ?  Si  donc  il  s'est  trompé  sur  la  personne  de  l'acheteur, 
cette  erreur  sera  indifférente. 

Cette  règle  souffre  exception  dans  les  contrats  qui  sont  faits 
principalement  on  considération  de  la  personne.  Art.  1110, 
al.  2,  in  fine. 

L'erreur  sur  la  personne  devient  alors  substantielle,  parce 
que  la  personne  a  été  la  cause  déterminante  du  contriit  (').  Il 

(*)  Cpr.  Bufnolr,  op.  cit.,  p.  598  i«  fine  el  p.  602.  —  V.  aussi  RlccanJo  Fubini, 
op.  cit.,  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  !'•  année  {1£02),  n.  18,  p.  317. 

\})  Les  expressions  dont  Polluer  se  serl  à  ce  sujet  ne  répondent  certainement 
pas  à  sa  pensée  :  «  Toutes  les  fois,  dit-il,  que  la  considération  de  la  personne  avec 
qui  je  veux  contracter  entre  pour  quelque  chose  dans  le  contrat  que  je  veux  faire, 
Terreur  sur  la  personne  détruit  mon  consentement,  et  rend,  par  conséquent,  la 
convention  nulle  •>.  Oblig.,  n.  19.  —  Le  Code  emploie  une  formule  sensiblement 
différente:  il  déclare  que  Terreur  sut  la  personne  n'e^t  |:oint  une  cause  denuliité. 
«•  à  moins  que  la  considération  de  celte  personne  ne  soit  la  cause  principale  de  la 
convention  >-.  Ai  t.  Il  10  m  fine,  (/est  la  foi  mule  du  Code  qui  i  si  la  bonne.  11  se 
peut  très  bien  que,  suivant  les  expressions  de  Potliier,  la  considération  de  la  per- 
sonne entre  pour  quelque  chose  dans  un  contrat,  par  exemple  dans  une  vente,  sans 
que  Terreur  sur  la  personne  puisse  invalider  le  consentement.  Croyant  irai'eravec 
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y  a,  on  le  %'oit,  harmonie  entre  la  disposition  relative  à  Terreur 
sur  la  substance  de  la  chose  et  celle  qui  concerne  l'erreur  sur 
la  personne.  Dans  les  deux  hypothèses,  il  faut  rechercher  si, 
ea  supposant  qu^elle  n'eût  pas  été  dans  Terreur,  la  partie  qui 
à* est  trompée  aurt^it  consenti. 

C'est  là  une  question  de  fait{*).  Pour  la  résoudre,  le  juge  a 
un  plein  pouvoir  d'appréciation  ;  mais  il  devra  toujours  avoir 
égard  aux  circonstances  particulières  de  la  cause.  Dans  beau- 
coup de  cas,  la  nature  du  contrat  pourra  par  elle-même 
Téclairer  sur  Timportance  qu'avait  aux  yeux  de  Tûne  des 
parties  la  personne  de  l'autre. 

A  ce  point  de  vue,  une  distinction  s'impose  d'abord,  celle 
des  contrats  à  litre  gratuit  et  des  contrats  à  titre  onéreux. 
Dans  la  première  catégorie  rentrent  la  donation  et  les  divers 
contrats  de  bienfaisance,  commodat,  dép6t,  cautionnement, 
mandat.  Tous  les  contrats  compris  dans  cette  catégorie  sup^ 
posent,  par  leur  nature  même,  que  la  considération  de  la  per- 
sonne a  été  prépondérante.  Ils  sont  tous  inspirés,  en  effet,  par 
des  sentiments  qui  s'adressent  à  une  personne  déterminée, 
tels  que  la  confiance,  la  bienveillance,  Tamitié,  TaiFeclion,  la 
reconnaissance.  Pour  la  donation,  cette  proposition  est  de 
toute  évidence.  Elle  n*est  pas  moins  vraie  pour  les  contrats 
de  bienfaisance  en  général  ('). 

Pour  les  contrats  à  titre  onéreux,  il  faut  faire  une  sous-dis- 
linction.  Dan»  ceux  de  ces  contrats  qui  donnent  naissance  à 
une  obligation  de  livrer,  par  exemple  dans  une  vente  ou  dans 


Pierre,  j'achète  un  immeuble  à  Paul,  et  je  fais  celle  acquiâilion  d'aulanl  plus 
voionliers  que  Pierre  a  la  répulalion  d'èlre  forl  accommodant  en  affaires  et  que 
j'espère,  en  conséquence,  ne  pas  avoir  de  difficultés  avec  mon  vendeur  lorsqu'il 
s'agira  d'exéculer  le  conlrat.  En  Tait,  il  est  certain  que,  si  je  n'avais  pas  été  dans 
Terreur,  je  n'aurais  pas  eu  la  même  tranquillité  d'esprit,  mais  rien  ne  dit  que  pour 
cela  je  n'aurais  pas  traité.  Evidemment,  dans  celle  hypothèse,  l'erreur  n'est  pas 
un  vice  du  consentement,  bien  que  la  considération  de  la  personne  soit  entrée 
pour  quelque  chose  dans  la  convention. 

(«}  Aubry  et  Rau,  IV,  4<'  édil.,  p.  297,  texte  et  noie  4,  5<>  édil.,  p.  493,  texte  et 
note  4  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  109  ;  Laurent,  XV,  p.  498,  al.  1  ;  Mue,  Vil,  n.  27. 

(*;  Polbier,  Oblig.,  n.  19;  Aubry  et  Bau,  IV,  5«  édil.,  p.  493  in  fine  et  p.  494  ; 
Larombtère,  I,  p.  52  ;arl.  1110,  n.  13;;  Demolombe,  XXIV,  n.  111;  Laurent, 
Hue,  loc,  cil.  ;  Bufnoir,  op,  cil.,  p.  495  ;  Planiol,  II,  l»^'  édil.,  n.  1096,  al.  2,  2'  et 
»édil.,n.  105i,  al.  2. 
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un  échange,  la  personne  de  Tune  des  partiel;  ne  devra  que 
rarement  être  considérée  commnie  ayant  déterminé  l'autre  à 
contracter  (•)• 

Cependant,  même  dans  les  conventions  de  cette  catégorie^ 
il  n'est  pas  impossible  que  Tindividualité  de  Tun  des  contrac- 
tants ait  été  la  cause  principale  de  rengagement  de  Tautre, 
et  rien  ne  s'opposerait  à  ce  que  le  jug^  décidât  que,  vu  les 
circonstances  du  fait,  il  en  a  été  ainsi  ('). 

Mais,  dans  les  contrats  à  titre  onéreux  qui  engendrent  une 
obligation  de  faire,  il  arrivera  beaucoup  plus  fréquemment 
que  la  convention  aura  été  conclue  à  raison  de  la  personne  de 
Tune  des  parties.  G  est  ordinairement  le  cas  lorsqu'on  traite 
avec,  un  artiste,  par  exemple  avec  un  peintre,  un  sculpteur 
ou  un  architecte.  Presque  toujours,  le  talent,  Thabileté,  la 
réputation,  le  nom  de  l'artiste  aura  décidé  la  partie  qui  s*est 
engagée  envers  lui  ('). 

Enfin,  pour  certains  contrats  à  titre  onéreux,  comme  pour 
les  contrats  de  bienfaisance,  il  résulte  de  leur  nature  même 
que  l'une  des  parties  ou  que  chacune  d'elles  n'a'  entendu  se 
lier  qu'au  regard  d'une  ou  de  plusieurs  personnes  détermi^ 
nées.  C'est  ce  qui  arrive  la  plupart  du  tempis  dans  les  contrats 
de  société,  où  des  éléments  essentiellement  personnels,  tels 
que  la  probité,  le  crédit,  le  talent,  l'expérience,  les  relations^ 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  5*  édit.,  p.  49&,  lexle  el  note  4  1er;  Lirombière,  I,  p.  54 
(art.  ,1110,  n.  17);  Demolom^e,  XXIV,  n.  117-118;  Laurent,  loc,  cil,—  Agcn, 
17  tléic.  1885,  Gaz.  du  Midi,  7  fév.  1886. 

(')  Un  Jugement  du  tribunal  civil  de  Marseille,  dont  la  cour  d*Aix  a  adopté  pure- 
ment et  simplement  les  motifs,  décide  que  «  si  l'erreur  sur  la  personne  d'un  des 
contractants  peut  n'être  pas  une  cause  de  viciktion  du  contrat,  quand  Tidenlitè 
même  de  cette  personne  n'en  est  pas  une  cause  déterminante,  il  n'en  saurait  être 
ainsi  lorsqu'il  s'agit  d'un  objet  dont  la  valeur  consiste  dans  une  clientèle  reposant 
uniquement  sur  la  confiance  du  public,  et  que  doivent  dès  lors  influencer  de  la 
manière  la  plus  décisive  Tindividualilé  et  la  moralité  de  celui  qui  l'a  acquise  •*. 
Aix,  21  déc.  1870,  S.,  71.  2.  216,  D.  P.,  71.  2.  79.  —  C'est  dauUnl  moins  contes- 
table que,  dans  ce  cas.  Terreur  porte  non  seulement  sur  la  personne,  mais  encore 
sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  la  cession 
d'une  agence  d'afTaires.  Or  celte  agence,  si  le  cédant  avait  été,  comme  le  croyait 
le  cessionnaire,un  homme  honorable,  aurait  présenté  une  qualité  substantielle  qui 
lui  faisait  défaut  du  moment  que  le  cédant  avait  des  antécédents  judiciaires,  — 
Dans  le  môme  sens,  Ueq.,  4  juill.  1888,  Pand,  franc,,  89.  1.  29. 

(>y  Polhier,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  p.  494;  Larombière  I,  p.  51  (art. 
1110,  n.  Il;;  Demolombe,  XXIV,  n.  112;  Laurent,  Hue,  Bufnoir, PI aniol, /oc.  ci7. 
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la  situation  sociale  des  divers  coassociés  les  décident  réci- 
proquement à  former  le  contrat  (^)*      ^ 

Ce  que  nous  disons  de  la^ciété  s^appliquc  naturellement 
au  colonat  parliaire,  qui  participe  du  contrat  de  société.  Mais^ 
sauf  dans  des  cas  extraordinaires,  c'est  seulement  Terreur 
sur  la  personne  du  métayev'qiii -tuerait  une  cause  de  nullité  (^). 
Il  convient  même  en  générâtde  dééitfepquele  bail  à  ferme 
est  conclu  en  considération  de  la  persostné^dûrf^riçiér,  car  il 
imporfe  grandement  au  bailleut*,  dans  l'intérêt  de  sà-«têpre< 
de  liien  choisir  celui  qui  aura  le  droit  dé  la  cultiver  (')'.  •  T    ' 

63,  Pour  que  le  consenlement  soit  vicié  par  unenerrem*. suif 
Ja  personne,  il  n'est  pas  indispensable  que  la  partie  dont  il 
émane  confonde  son  cocontràctant  avec  un  autre  individu.  Il 
suffit  que  la  volonté  de  cette  partie  soit  déterminée  par  cette 
circonstance  qu'elle  croit  à  Texistence,  chez  Tautre  partie^ 
d'une  qualité  naturelle,  morale  ou  civile  que  celte-d  n'a  pas^ 
Ainsi  m^QU  consentement  est  vicié  si  je  contracte,  pàrcei  que 
je  suis  persuadé  à  tort  que jnon  cocontractant  est  mon  parent. 
ou  moD  allié,  ou  parce  que  je  lui  attribue  par  erreur  la. qua-» 
lité  d'hiéritier  d'un  tier»  (*),   . 

(*}  Cotmet  de  Sanlerre,  V,  o.  17  bis-l,  al.  3;  Larombière,  I^  p.  53  (art.  1110, 
n.  14);  Demolbhribe,  XXIV;  n.  114;  Pont,  Sociétés,  b.  21;  Guillouard,  Traité  des 
9ociété8,  n.  31;  Baadry-LacanUnerie  ei'WihX,  Des  sociétés,  n.  47,  al.  4.  —  Mais, 
en  règle  très  générale,  Terreur  n'est  pas  une  cause  dé  nullité  quand  elle  porte  sur 
la  personne  d'un  associé  qui  flgure  seulement  au  contrat  en  qualité  de  bailleur  de 
fonds,  a*il  a  versé  sa  mise  ou  s'il  est  prêt  à  la  verser  conformément  aux  clauses  du 
leonlrat.  Larombièrfe,  Demolombe,  Bâudry-Lacanlinerie  et  Wabl,  toc,  cit. 

(')  Colme^  de  Santerre,  loc,  cil:;  Demolombe,  XXIV,  n.  115^;  Laromblère,  I, 
p.  S3  (art.  1110,  n.  15]  \  Baudry- Lacan linerie  et  WabI,  Du  louage,  I,  1^  édiU, 
n.  497*4/2,  2- édit.,n.  54. 

(>}  Gbtniet  de  Santerre,  loc,  ci/. /.Deroolorobe,  XXIV,  n.  116;  Laurent,  XV, 
n.  498.  —  Gpr.  Baudry- Lacan tinerie  et  Wafal,  op.  cit.,  I,  2«  édit.,  n.  53  m  fine.  — 
Il  peut  même  arriver,  à  raison  des  circonstances,  que,  dans  le  louage  d'immeubles, 
Terreur  sur  là  personne  dupreneur  soH  substantielle  :  «  Pour  le  contrat  de  louage, 
la  qualité  personnelle  du  preneur  est  importante,  au  moins  dans  certaines  localités 
où  les  habitudes,  les  relations  sociales,  le  milieu  dans  lequel  chacun  vit,  etc., 
n^admetlent  pas  des  promiscuités  de  voisinage  qui  resteraient  plus  indifTérentes 
dans  une  grande  ville  comme  PIris  ».  Trib.  civ.  de- Nantes,  10  juii.  1894,  Gaz. 
/»a/.,  94. 2.  176. 

(*)  Doranlon,  X,  n.  126;  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  17  6Û-II  ;  Larombière,  I^ 
p.  55  (ar(.illO;  n.  20)  ;  Demoiombe,  XXtV,  n.  121.  —  Le  bailleur  qui  a  consenti 
une  location '.à  nnefemoie  gàlahle  est-îl  fondé  à  demander  la  nullité  de  ce  bail', 
lorsqull  est  démontré  qnll  n'eût  pas  trailé,  s'il  avait  connu  la  conduite  de  cMté 
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Mai8,  dans  beaucoup  de  cas,  Terreur  sur  une  sim[>le  qua- 
lité civile  OU  naturelle  de  la  personne  avec  laquelle  on  ti*aite 
ne  peut  pas  influer  sur  la  validité  du  conéentemenl.  Si,  par 
exemple,  le  peintre  h  qui  je  conimande  un  tableau  n*est  pas» 
comme  je  le  crois,  le  cousin  d'uu^d.e  mes  amis,  ceUc  erreur 
sera  presque  toujours  indiffâpçdlef  V 

64.  Selon  nous,.1^7ô^sIfiëÛT,'  dans  l'art.  2053,  a  simple- 
ment f/ût  4  l|[uttfifiupcti&n  une  application  du  principe  posé 
•  dtfA^.]^*^ç^nd*alinéa  de  Tart.  1110,  relativement  à  Terreur 
:.!»ul*^a*personne  :  «  Néanmoins,  porte  Tart.  -2053,  une  traiisac* 
tion  peut  être  rescindée  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne 
ou  sur  Tobjet  de  la.contestation.  £lle  peut  Tétre  dans  tous  les 
cas  où  il  y~a  dol  ou  violence  ».  11  résulte  do  notre  proposition 
que  la  transaction  n'est  annulable  pour  cause  d^erreur  sur 
la  personne  que  si  cette  erreur  a  été  la  cause  déterminante 
du  contrat.  Il  est  vrai  que  la  disposition  de  Tart.  2053  devient 
inutile  si  Ton  adopte  cette  interprétation,  et  qu'il  en  est  autre- 
ment si  Ton  admet,  avec  certains  auteurs,  que,  d'après  ce 
texte,  Terreur  sur  la  personne  est  présumée  de  plein  droit 
avoir  déterminé  la  transaction.  Mais  quoi  d'étonnant  h  ce 
que  la  disposition  de  Tart.  2053  ne  présente,  relativement  au 
point  qui  nous  occupe,  aucune  utilité?  N'est-on  pas  d'accord 
pour  reconnaître  qu'elle  est  surabondante  en  ce  qui  concerne 
le  dol  et  la  violence  dont  elle  parle  également?  On  ne  saurait 
d'ailleurs  conclure  des  ternies  de  Tart.  2053  qu'il  renferme 
une  exception.  S'il  ne  dit  pas  formellement  que  Terreur  sur 
la  personne  doit  avoir  été  la  cause  déterminante  de  la  transac- 
tion, c'est  parce  qu'il  renvoie  implicitement  pour  ce  vice  du 
consentement,  comme  pour  les  deux  autres,  aux  dispositions 


femme?  — -  Pour  Tafflrmalive,  Trib.  civ.  Nantes,  10  Juil.  189i,  prëcilé.  Mais,  eo 
sens  contraire,  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  ct(«,  I,  i^  édit.,'D.  51,  £•  ëdtt, 
n.55. 

La  doctrine  admet  que  Terreur  sur  les  qualités  de  la  personne  suffit  pour  vicier 
une  donation,  en  supposant  que  la  croyance  à  ces  qualités  ait  été  la  cause  déter- 
minante de  la  libéralité.  —  Troplong,  Donations,  II,  n.  502;  Aubry  et  Raa,  4*  édil.^ 
VII,  p.  57;  Demolombe,  XVIII,  n.  390;  Laurent,  XI,  n.  1«B.  *-  Mais,  bien  en- 
tendu, cela  suppose  que  cette  erreur  est  vraiment  prouvée.  —  V.  Req.,  13  juin 
1826,  S.  ehr.,  VIII.  1.  359,  col.  3  in  fine,  J]i.  Rép.  alph,,  yo  Disp.  et^ire  vifs, 
H.  2i6. 
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des  art.  1109  et  suivants.  Enfin  on  ne  voit  pas  quel  niolif 
pourrait'expliquer  ici  une  dérogation  aux  principes.  Il  peut 
arriveV,  sans  doifte,  que  roû  transige  en  considération  des 
liens  de  parenté  ou  des  rapports  d*amiliéqu  on  a  avec  Tautre 
l>artie.  Mais,  la  plupart  du  temps,  dans  les  transactions,  IVr- 
reur  sur  la  personne  est  indifférente,  car,  très  ordinairement, 
si  Ion  transige,  c*est  pour  se  soustraire  à  tous  les  ennuis  et  à 
tontes  les  préoccupations  qui  résultent  d'un  procès  (^). 

A  plus  forte  raison  n  admettons-nous  pas  que  Teffet  de 
TerrëVir  sur  la  personne  dans  les  transactions  soit  d*entrainer 
non  pas  seulement  la  nullité,  mais  rinoxistence  même  du 
contrat.  Cette  idée  est  manifestement  inconciliable  avec  le 
texte  même  de  Tart.  2053,  d*après  lequel,  en  cas  d*erreur>iur 
la  personne,  la  transaction  peui  éit-e  rescindée.  Il  ne  saurait 
être  question  de  rescinder  une  convention  inexistante.  On 
objecte  que,  dans  VExposé  des  motifs,  BigoVPréameneu, 
voulant  expliquer  la  portée  de  la  disposition  de  Tart.  S053, 
t»uppose  rtiypotlièse  où  Ton  croirait  faire  une  transaction 
avec  celui  qui  aurait  qualité  pour  élever  des  prétentions  sur 
le  droitMitîgieux,  tandis  qu'on  la  ferait  avec  une  personne  à 
laquelle  ce  droit  serait  absolument  étranger.  Alors,  sans 
doute,  la  transaction  n'a  pas  de  réalité.  Elle  est  inexistante 
faute  d*objet.  Mais  cette  hypothèse  ne  rentre  pas  dans  les 
termes  de  Tart.  2053.  Si  Bigot- Préamcneu  est  d'un  autre  avis, 
c'est  parce  qu*il  a  perdu  de  vue  les  principes  généraux  de  la 
matière  :  «  //  n'y  a,  dit-il,  ni  consentement  ni  même  de  contrat 
lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne..  //  n'y  a  point  de  con- 
sentement s'il  a  été  surpris  pardol  ou  extorqué  par  la  violence. 
Ce  sont  les  principes  communs  à  toutes  les  obligations  n  ('). 
Cette  proposition  est  inexacte.  L'erreur,  la  violence  et  le  dol 
ne  font  pas  obstacle  à  l'existence  du  contrat.  Dans  le  système 
du  Code,  ils  ne  sont  que  des  vices  du  consentement.  Oubliant 


(*)  Sic  Golmet  de  Santerre,  V,  n.  17  bis-ll ;  Larombière, I, p.  54  (art.  1110, n.  1S>  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  120;  Font,  PeUlsconlr,,  n.  468  ;  Guillouard,  TransacUon, 
n.  199;  Hac,  XII,  n.  327,  p.  374  ;  Baudry- Lacan linerie  et  Wahl,  Transaction, 
D  iîÂ5.  —  V.  aussi  Planiol,  II,  n.  8299.  —  Cpr.  Aubry  cl  Riu,  4«  édit!,  IV,  p.  670, 
DOie  3.  -^Cont/'a  Duraoton,  X,  n.  124  ;  Laareot,  XXVIII,  n  a33. 
(»;  Fenel,  XV,  p.  109  ;  Locré,  XV,  p.  423. 
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lAvportéc  de  Fart*  11 17,  qui  déclare  simplement  almulable  la 
convention  entachée  de  Tun  de  ces  trois  vices,  Bigot-Préame- 
lieu  devait  maturellemeqt  se  troniper  sur  la  portée  de  Tari: 
20153,  ce  dernier  tçxle  n'étant  que  le  corollaire  de  Tautre  (^}. 

65.  lient  certain  que  tous  les  actes  juridiques  peuvent 
être  annulés  pour  cause  d  erreur  sur  la  personne  lorsque 
cette  erreur  soulèvJB ''une  question  d'identité.  Mais/  pour  cer- 
tains actes  relatifs  !à  Fétat  des  personnes,  il  est  très  douteux 
qu*ôn  puisse  aller  plus  loin  et  admettre  que  Terreur  sur  les 
qualités  civiles  ou  moralef»  suffit  pour  les-  invalider  A  ces 
qualités  ont  été  cotisidérécs  comme  essentielles  par  celui  qui 
s'est  trompé. 

Quelle  doit  êire^  par  exemple,  au  cas  de  mariage;  réten- 
due de  l'erreur  sur  la  pe^onne,  ou,  comme  dit  l'art.  180, 
de  «  l'erreur  dans  la  personne  »  pour  que  cette  erreur  soit 
prise  en  considération  ?  Faut-il  que  l'un  di?s  contractante  se 
soit  mépris  sur  la  personne  physique  de  l'autre?  Faut-il  tout 
au  moins  que  Terreur  [)or(e  sur  Tensemble  de  la  personna- 
lité civile  et  qu'elle  soulève  ainsi  la  question  d'identité?  Suf- 
fit-il, au  contraire,  , qu'elle  soit  relative  à  quelqu'une  des 
qualités  constitutives  de  la  personnalité  civile?  Peut  on  aller 
jusqu*à  dire  que  l'erreur  sur  la  personnalité  mt>rale  oUsur 
de  simples  qualités  morales  est  susceptible,  suivant  les  cir- 
constances,  d'cntratU'er  la  nullité  du  mariage?  C'est  dans  le 
coumieataire  de  Tart.  180  qu'il  faut  chercher. la  réponse  à 
ces  diverses  questions.  Nous  rappellerons  toutefois  les  deux 
jyoiuts  suivants  :  d'après  l'opinion  la  plus  générale,  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  que  Terreur  sur  la  personne  vicie  le 
mariage,  que  Tun  des  contractants  se  soit  trompé  sur  la  per- 
sonne physique  de  l'autre  (^),  et  même,  suivant  certains  au- 
teurs^ lojrsque  la  méprise  porte  sur  1«  personne  physique,  elle 
rend  le  mariage  inexistant  et  non  pas  seulement  annulable  {^}. 
Mais,  d'après  la  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  cour  de 


(';  Pont,  /ac.  cil.;  Laurent,  XXVIH,  n.  334.  —  V.  cependint  Duranlon,  X, 
n.  i24  ;  Troplong,  Transàc,  n.  143  ;  Mugmer,  Rev.  cWV.,  i858,  Xtï,  p.  82. 

{*)  V.  Baudry-LacànUnérie  et  Houques-Fourcade,  Des  pei*sonne9,  II,  ft.  1724  s. 

(*j  Sur  ce  point,  V.  BBudry-Lacaalinerie  et  Houqurs-Foarcade,  op,  cit:-\  lï^ 
n.  17^0-1721. 
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cassation,  approuvée  par  plusieurs  auteurs  et  que  nous  (Croyons 
fondée,  il  faut  que  Terreur  soit  relative  à  la  personnalité  civile 
complète,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'elle  soulève  laquêstioti 
<ridentité.  Il  ne  sufBt  donc  pas  qu'elle  porte  sur  des  qualités 
civiles^  encore  moins  sur  des  qualités  morales  ('). 

Une  reconnais9ance  d'enfant  naturel  peut  certainement, 
elle  aussi,  être  annulée  pour  cause  d  erreur  sur  la  personne, 
en  supposant  que  son  auteur  se  soit  mépris  suf  Tidentité 
civile  de  Tindividu  qu'il  a  reconnu  pour  ^on  enfant  (').  Mais 
que  faudrait-il  décider  si  Terreur  avait  simplement  concerné 
des- qualités  civilei^  ou  :  morales  de  cet  individu?  La  question 
ne  paratt  pas  s*étre  présentée  ea  prà^tique  ni  avoir  été  prévue 
par  la  doctrine.  Mais,  puisqu'il  s'agit  encore  de  l'état  des 
personnes,  elle. devrait  être  résolue  comme'en  matière  de 
mariage.  La  cour  suprême  se  refuserait  évidemment,  et  nous 
croyons  que  ce  serait  avec  raison,  à  voir  Une  cause  de  nullité 
dans  ce  fait  que  la  reconnaissance  aurait  été  déterûiinée  par 
la  croyance  erronée -que  Tenfant  reconnu  était  un  homme 
honorable  ou  était,  marié. 

Les  oJ)servationsqui  précèdent  s'appliquent  aussi  &  Tadop^ 
lion,  que  Terreur  sur  la  personne  se  soit  produite  dans  l'es- 
prit de  l'adoptant  ou  dans  celui  de  l'adopté  ('). 

66«  Dans  cette  matière,  le  pouvoir  d'appréciation  des  juges 
du  fopd  est  absolu  et  souverain,  en  ce  seûs  qu'ils  peuvent 
toujours,  quelle  que  soit  la  nature  de  la  convention,  décider, 
diaprés  les  circonstances  particulières  de  la  cause,  si  la  don- 


0)  Casi.,  ch.  réunies,  24  avril  1862,  S.,  62. 1.  341,  D.  P.,  62.  1. 159.  —  Dbnd  le 
même  seas,  Bordeaux,  21  mars  1866,  S.,  66. 2. 209.^  Aubry  et  Rau,  V,  p.  63;  Lau- 
rent, II,  n.  294;  Baodry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  op,  cil ,  II,  n.  1738. 
—  V;  6.  cfv.  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  50  s.  —  Mais  plusieurs  auteurs  cbnsldë- 
rables  sont  de  ropintoo  contraire.  V.  notamment  ^Valette  sur  Proudhon,  T,  p.  395, 
note  a;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  262  bis;  Demolombe,  III,  n.  253;  Labbé,  Noie 
sous  Paris,  4  fév,  1860,  P.,  60.  2.  41.  —  V.  aussi  C.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  56  s.  —  M.  Hue  enseigne  que  le  mariage  est  annulable  lorsque  Terreur  porte 
sur  les  àilribuf»  de  la  penonne,  mais  non  lorsqu'elle  est  relative  aux  qualiféi-  de 
la  personne,  les  attributs,  à  la  difTérence  des  qualités,  n'étant  susceptibles  ni  de 
plfls  ni  de  moins.  V.  Comment  du  C.  ctp.,  II,  n.  69-S4  (discussion  approfondie). 

{';  Demolombe,  V,  n.  431;  Laurent,  IV,  n.  63.  —  Aix,  12  déc.  1852,  S.,  5i.  2. 
3*1,  D.  P.,  54.  2.  121. 

(»)  Aubryet  Rau,  4«  édil.,  VI,  p.  127.  . 
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tiidéraUon  de  la  personne  du  contractant  a  été  ou  non  la 
cause  principale  du  consentement  (*).  Mais,  t[uand  les  ju^es 
du  fait  ont  constaté  qu*il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne  et  que 
sans  cette  erreur  la  convention  n'aurait  certainement  pas  eu 
lieu,  ils  ne  sauraient  se  refuser  à  prononcer  la  nullité  de 
celle-ci  en  se  fondant  sur  ce  que  llndividu  avec  lequel  on  a 
traité  pouvait,  aussi  bien  que  celui  avec  lequel  oii  croyait 
traiter,  exécuter  lé  contrat.  A  plus  forte  raison  les  juges  du 
fait  ne  pourraient-ils  pas,  tout  en  reconnaissant  que  Terreur 
a  été  la  cause  déterminante  du  consentement,  repousser  la 
demande  en  nullité  par  la  raison  qu*au  ilioment  où  la  conven- 
tion a  été  conclue,  la  partie  sur  la  personne  de  laquelle  il  y  a 
eu  méprise  était  de  bonne  foi.  La  décision  qui  se  pronon- 
cerait en  sens  inverse  tomberait  sous  la  censure  de  la  cour 
suprême. 

Tel  n*est  pas  Tavis  de  Demolombc.  D'après  lui,  il  pourrait 
y  avoir  lieu  de  tenir  compte  de  la  bonne  foi  du  contractant 
sur  la  personne  duquel  a  porté  Terreur,  comme  aussi  de  la 
circonstance  que  ce  contractant  oflre  les  mêmes  garanties  de 
solvabilité  ou  autres  que  Tindividu  avec  lequel  on  a  entendu 
traiter  («). 

Cette  proposition  nous  parait  inadmissible.  Sans  doute,  les 
juges  du  fait  sont  souverains  appréciateurs  du  point  de  savoir 
si  Tune  des  parties  s'est  trompée  sur  l'identité  de  Tautre  et 
si  la  considération  de  la  personne  a  été  la  cause  principale 
dé  la  convention.  Mais,  quand  ils  répondent  affirmativement 
à  cette  double  question,  rien  ne  les  autorise  à  écarter  les  con- 
séquences juridiques  que  le  législateur,  dans  Tart.  1110,  a 
nécessairement  attachées  aux  faits  que  nous  supposons  cons- 
tatés. Rationnellement,  d'ailleurs,  on  né  voit  pas  comment 
les  circonstances  indiquées  par  Demolombe  pourraient  empê* 
cher  l'annulation  du  contrat,  car,  lorsqu'elles  se  rencontrent, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  Terreur  a  eu  sur  le  consente- 
ment une  influence  prépondérante,  ce  qui  suffit  pour  invalider 
la  convention. 


(*j  Cass.  Belgique.  21  mai  1878,  Paaicr.,  78.  1.  274. 
i«i|ïemolomlfe,  XXiV,  n.  119. 
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No  3.  Règles  communes  aux  deux  cas  d'erreur  étudiés  oi-4essus. 

67.  QVil  s'agisse  d'erreur  sur  la  substance  àe  la  chose  ou 
d'erreur  sur  la  personne,  il  incombe  à  la  partie  qui  prétend 
que  son  consentement  a  été  vicié  de  prouver  qu'elle  s'est 
trompée  (*).  La  décision  qui  prononcerait  la  nullité  d'une 
convention  en  se  fondant  sur  la  simple  possibilité  d'une 
erreur  serait  scgette  à  cassation  commç  violant  la  disposition 
dç  lart.  1315  (*). 

68.  Celui  qui  fait  annuler  le  contrat  pour  cause  d'erreur 
sur  la  personne,  est  tenu,  comme  celui  qui  le  fait  annuler 
pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  de  la  culpa 
in  conirahendo  (')•  ; 

69.  L'erreur  de  droit  exerce  sur  le  consentement  la  même 
influence  que  Terreur  de  fait  (^).  Elle  a  donc  pour  résultat, 
suivant  les  cas,  d'invalider  la  convention  ou  même  de  faire 
obstacle  à  son  existence.  Elle  vicie  le  consentement  lorsqu'elle 
tombe  sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose  ou  de  la  per- 
sonne. Elle  entraîne  l'inexistence  de  la  convention  lorsqu'elle 
suppose  l'absence  d'un  des  éléments  essentiels  pour  la  for-  ' 
mation  de  celle-ci,  c'est-à-dire  le  défaut  de  consentement  ou 

(*)  Le  conlral  par  lequel  une  maison  de  commerce  a  tccrèdilé,  pour  un  certain 
nombre  d^'années,  comme  son  représentant  en  Algérie  et  en  Tunisie,  un  individu 
appartenant  an  culte  Israélite,  ne  saurait  être  annulé  pour  cause  d*erreur  sur  la 
personne,  sous  prétexte  que  cet  agent  n'aurait  pas,  au  moment  de  la  convention, 
fait  connaître  sa  religion  à  ladite  maison  de  commerce^  alors  que  le  culte  du 
représentant  choisi  par  celle-ci  n*élait  pas,  à  ce  moment,  une  considération  déter- 
minante. Trib.  civ.  Montbéliard»  28  oct.  ISdS,  Gaz,  Pal.,  98.  2. 552,  et,  sur  appel, 
Besançon,  5  Juil.  1899,  Gai,  Pal,,  99.  2.  159.  —  Dans  Tespèce,  d'après  les  cons- 
tatations faites  par  le  tribunal  et  par  la  cour,  la  maison  de  commerce  n'établissait 
nullement  n*aToir  voulu  traiter  qn*avec  un  représentant  faisant  profession  d'une 
reltgioa  déterminée:  elle  ne  démontrait  même  pa9  qu*eUe  eût  posé  à  ce  sujet, 
lors  de  la  convention,  une  question  à  Tagent.  Le  cas  était  d*aatant  moins  douteux 
que,  suivant  la  remarque  du  tribunal,  «  il  n'est  pas  d'usage,  dans  la  conclusion  des 
affaires  commerciales,  de  considérer  Torigine  des  contractants  ou  le  culte  qu'ils 
professent  «... 

(«)  av.  cass..2  mars  1881,  S.,  82.  J.  3d3,  D.  P.,  82.  1. 199, 

{■}  V.  tupta,  n.  60  in  fine.  —  Cpr.  C.  civ.  Monténégro,  art.  521,  al.  3.  —  D'après 
M.  Bofnofr,  c«st  en  vertu  d'une  obligation  quasi  ex  delicto  que  la  partie  impru- 
dente devrait  ici  des  dommages-intérêts.  Op.  cit.,  p.  595  ira  fine  et  596. 

(*)  Quelques  législations  étrangères  consacrent  le  principe  inj^erse.  —  C.  civ. 
Chili,  art.' 1452  :  «  L'erreur  sur  un  poini  de  droit  ne  vicie  pas  le  consentement  i*.  — 
SicC,  civ.  Diexlcaîn,  art.Y296. 
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d*objet.  Donc,  qu*il  s'agisse  d*aae  erreur  de  droit  oa  d*unc 
erreur  de  fait,  les  conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  vice  du 
consentementou  inexistence  de  la  conventionsoniies  mêmes  (') . 

On  a  quelque  peine  à  imaginer  des  espèces  dans  lesquelles 
Terreur  de  droit  vicie  ou  exclut  le  consentement  conformé- 
ment aux  règles  que  nous  avons  étudiées.  Aussi  est -il  bon  de 
donner  un  exemple.  Sous  Tempire  de  Fancien  art.  8^,- des 
héritierK  se  sont'engagés  h  payer  dans  de  certaines  conditions 
à  un  de  leurs  cohéritiers,  qui  a  accepté  la  succession,  un  legs 
que  le  de  cnjus  a.  fait  è  celui-ci,  mais  sans  lé  dispensée  du 
rapport,  et,  s'ils  ont  pris  cet  engagement,  c'est  parce  qu^ils 
ignoraient  qu'en  vertu  de  Fart.  843,  leur  cohéritier  était  ténu 
de  rapporter  le  legs.  Il  y  a,  en  pareille  hypothèse,  erreur  de 
droit  sur  une  qualité  substantielle  de  la  chose,  car  les  héritiers 
n'auraient  point  promis  de  payer  le  montant  de  la  libéralité 
s'ils  avaient  su  qu'elle  était  rapportable.  -' 

L'assimilation  de  Terreur  de  droit  à  Terreur  de  fait  est 
justifiée  par  des  arguments  décisifs.  Dans  les  articles  1109  et 
^llfO,  le  législateur  parle  de  Terreur  en  général.  Donc,  on 
principe,  il  n'exclût  pas  Terreur  de  droit.  C'est  d'autant 
moins  douteux  qu'ayant  voulu,  dans  deux  matières  spéciales, 
que  Terreur  de  droit  n'eût  pas  d'efiPet  sur  le  consentement,  il 
a  d&  le  déclarer  expressément.  Il  a  disposé  dans  Tart.  1356 
que-  Taveu  judiciaire  ne  pourrait  être  révoqué  sous  prétexte 
d'une  erreur  de  droit,  et,  dans  Tart.  2052,  al.  2,  que  les  tran- 
sactions-ne  sauraient  être  attaquées  pour  cause  d'une  eri^eur 
de  cette  nature.  On  doit  évidemment  admettre-  que  ces  deux 
textes  ne  sont  pas  inutiles  ;  or,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il 
faut  qu'ils  aient  un  caractère  exceptionnel,  ce  qui  suppose 
qu'en  règle  générale  Terreur  de  droit  a  la  même  importance 
que  TerréuV  de  fait.  Rationnellement,  d'ailleurs,,'  on  doit 
arriver  à  cette  conclusion.  En  eSeti  c'est  l'altération  subie 
par  le  consentement  qui  produit  la  nullité;  c'est  le  défaut 
de  consentement  ou  d'objet  qui  entraîne  l'inexistence  de  la 
convention.  Or  cette  altération  ou  cette  absence  d'un  élément 

(')  *  Ailendu  que  Terreur  de  droit  ou  de  faii  o!eit  uoe  canse  de  DulUlé  de  la  oon- 
venlion  qu  autant  qu'elle  a  été  -le  motif,  priocipai  et  délerminaot  de  .i'engaRe- 
ment —  Beq.,  16  mars  1898,  (jaz.  Pa/.,  98.  1.  469. 


DU   GO^SENTI•tfËNT  109 

essentiel  ost  toujours  la  même,:  qu'elle  découle  d'une  erreur 
de  droit  ou  d'une  erreur  de  fait. 

On  oppose,  il  est  vrai,  le  vieil  adage  romain  :  nul  n  est  censé 
ignorer  la  loi  (^).  Mais  cet  adage,  que  notre  ancien  droit 
repoussait  déjà  (*),  nest  écrit  nulle  part  dans  le  Gode,  et  le 
silence  du  législateur  sur  ce  point  doit  être  considéré  comme 
intentionnel,  car,  eii  vérité,  il  serait  bien  peu  raisonnable  de 
supposer  que  tout  le  monde  peut  posséder  la  science  d'un 
jurisconsulte.  S'il  n'est  pas  permis  d'excuser  la  personne  qui, 
par  ignorance,  a  enfreint  quelque  disposition  d'ordre  public, 
ce  n'est  point,  certes,  parce  que  cette  personne  est  réputée 
avoir  connu  la  loi,  mais  bien  parce  que  l'intérêt  général  exige 
qu'on  n'ait  pas  égard  à  son  ignorance.  11  reste  donc  vrai  que 
dans  les  questions  où  l'intérêt  privé  seul  est  enjeu,  Terreur 
de  droit  peut  exclure  ou  vicier  le  consentement  ('). 

Après  quelques  hésitations  (^),  la  jurisprudence  parait  s'être 
engagée  définitivement  dans  cette  voie,  comme  le  prouve 
notamment  un  remarquable  arrêt  de  la  cour  d'Agen,  du 
17  mai  1887,  où  on  lit  :  «  Attendu  que  l'art.  IIOÔ  G.  civ.  ne 
distingue  point  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit; 
que,  lorsque  le  législateur  a  voulu  distinguer,  il  a  pris  soin 
de  le  déclarer  comme  dans  les  art.  1356,  pour  l'aveu  judi- 
ciaire, et  2052,  pour  les  transactions  ;  qu'il  ne  suffit  pas,  pour 
affirmer  la  validité  d'un  engagement  déterminé  par  une  erreur 


(')  Encore  pouviil-on,  en  droit  romain,  opposer  l'erreur  de  droit  quand  il  s'agis- 
eailf  pour  ceiui  qui  s*en  prévalait,  non  pas  de  faire  un  gain,  mais  seulement  d'évi^ 
1er  une  perte. 

{*)  V.  notamment  un  arrêt  du  Parlement  de  Metz  du  27  juillet  1691,  analysé 
dans  Toullier,  VI,  n,  66,  note  1.  —  Cpr.  Domat,  Lois  civ.,  1"  part.,  Jiv.  I,  lit. 
XVIII,  n.  i3-15  (édil.  Rémy,  I,  p.  385-386). 

(*)  Toullier,  VI,  n.  58-67;  Duranton,  X,  n.  127;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ, 
III,  p.  554,  §  613;.  Aubry  et  Rau,  IV,  4^  édit.,  p.  298,  b^  édil.,  p.  4%,  texle  et 
note?;  Demolombe,  XXIV,  n.  129;  Larombière,  I,  p.  56  (art.  1110,  n.  22-24); 
Uurent,  XV,  n.  505-508  ;  Amlz,  III,  n.  15;  Vigie,  2«  éd.,  II,  n.  1158;  Hue,  VU, 
n.  «1,  p.  34  in  finêj  Tbiry,  II,  n.  576. 

{*)  Hioro,  13  mars  1855,  D.  P.,  55.  2.  183.  —  La  cour  de  Besançon,  sans  aller 
Jusqa*ft  poser  en  principe  que  Terreur  de  droit  ne  peut  pas  entraîner  la  nuliilé 
d*one  convention,  a  jugé  qu'elle  ne  doit  pas  être  prise  en  considération  quand  elle 
a/e  caractère  d'erreur  grossière.  Besançon,  1"  mars  1864,  D.  P.,  64.  2.  61.  Mais 
celte  circonstance  est  indifférente  du  moment  que  Terreur  a  porté  sur  une  qualité 
«otelanlicile,  Laurent,  XV,  n.  509. 
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de  droit,  d*invoquer  la  maxime  que  nul  n  est  censé  ignorer 
la  loi  ;  que  l'application  de  cette  maxime,  que  ne  reproduit 
aucun  texte  de  notre  droit  civil,  doit  être  limitée  au  cas  où  la 
loi  fixe  des  délais  ou  impose  des  obligations,  et  non  étendue 
de  manière  à  nuire  ^  des  intérêts  qu*il  y  a  lieu  au  contraire 
de  protéger  »  ('). 

La  question  de  savoir  si  une  erreur  de  droit  s*est  i-éelle- 
ment  produite  dans  Tesprit  de  la  personne  qui  l'allègue  et  si 
elle  a  été  la  cause  déterminante  de  rengagement  pris  par 
cette  personne  est  résolue  souverainement  par  les  juges  du 
fond  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (*).  Remarquons  à 
ce  sujet  qu'en  pratique  il  est  particulièrement  difficile  d'ad- 
mettre que  Terreur  a  été  la  cause  déterminante  de  rengage- 
ment quand  elle  consiste  dans  ce  fait  qu'on  ignorait  une  con- 
troverse existant  sur  un  point  de  droit  en  doctrine  ou  en 
jurisprudence  ('). 

No  4.  Erreur  sur  l'efficacité  juridique  de  la  cause. 

70.  L'art.  1110  mentionne  seulement  deux  cas  où  Terreur 
invalide  le  consenteiDent.  Il  en  eat  un  antre  dont  nous  devons 
dire  quelques  mots  pour  compléter  Ténuméralîon.  Aîiibl  que 
nous  Tavons  précédemment  indiqué,  lorsque  Terreur  porte 
sur  l'existence  même  de  la  cause,  la  convention  est  inexis- 
tante. Mais,  suivant  la  remarque  fort  juste  d'Aubry  et 
Rau,  lorsqu'un  des  contractants  se  trompe  non  pas  sur  la  réa* 
lité  de  la  cause  de  son  engagement,  mais  sur  Tefficacilé  juri- 
dique de  cette  cause,  la  convention  est  simplement  annulable. 
Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  quelqu'un  s'engage  par  voie 
de  novation  à  payer  une  dette  naturelle  dans  la  persuasion 
qu'elle  est  civilement  obligatoire  (*), 

;')  Agen,  17  mai  1887,  joint  à  Ueq.,  28  mai  1888,  S.,  89.  1.  248,  D.  P.,  89.  1. 
315.  —  Adde  Grenoble,  24  juill.  18X),  S.,  31.  2.  35,  D.  Répert.  alph.,  v«>  Oblig,, 
n.  147.  —  Limoges,  8  déc,  1837,  S.,  39.  2.  27,  D.  op.  el  v»  cit.,  n.  149.  —  Civ. 
rej.,  12  mars  1845,  S  ,  45.  1.  525,  D.  P.,  45.  1.  202.  —  Bordeaux,  20  mai  1885, 
Rec,  de  Bordeaux,  1885.  1.  215;  Gaz.  des  Mb.,  19  août  1885.  —  Paris,  30  mars 
1893,  Gaz.  Pal.,  93. 1,  SuppL,  p.  72.  —  Chambéry,  11  janvier  1894,  D.  P.,  95.  2. 
235.  —  V.  au  surplus  Heq.,  28  mai  1888  (sol.  impl.),  précilé. 

(«)  Req.,  28  mai  1888,  précilé. 

»,  Trib.  civ.  Domfronl,  10  juil.  1885,  Droil,  24  ocl.  1885. 

(\  Aubry  el  Uau,  IV,  4»  éd.,  p.  297,  lexle  et  noie  5;  5c  éd.,  p. 495,  texte  el  note  5. 
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C.  Cas  dans  lesquels  Verreur  est  sans  influence  sur  la  validité  du 

contrat   ('). 

71.  Dans  toutes  lès  hypothèses  autres  que  celles  que  nous 
venons  de  passer  eii  revue,  Terreur  n'empêche  pas  le  contrat 
d'être  valaMe.  Ceffe  ressort  de  la  fôrniule  restrictive  dont  le 
législateur  s*est  servi  dans  Fart.  1110.  Ainsi  on  ne  doit  pas 
considérer  comme  causes  de  nullité  : 

1"  L'erreur  sur  les  qualités  non  substantielles  de  la  chose 
objet  du  contrat  (*);  de  très  nombreuses  décisions  judiciaires 

*   Cpr.  Code  fédéral  des  Oblig.,  art.  21. 

{«)  Polbier,  Oblig.,  n.  18,  al.  2;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  599  et  p.  60i  in  fine;  Pla- 

niol,  II.  lr«  édil.,  n.  1098,  2e  et  3«  édil..  n.  1056.  -  Nancy,  15  mai  1869,  S.,  69.  2. 

179;  celte  décision  explique  très  bien  que  «  l'erreur  sur  les  qualilés  accidentelles 

et  secondaires  ne  saurait  suffire  pour  annuler  le  consentement,  alors  méfr>e  que 

rahsence  des  qualilés  qui  font  défaut  constitue  une  altéralion  de  la  chose  et  une 

dépréciation  de  sa  valeur  »,  —  Adde  Pau,  20  janv.  1875.  S.,  75.  2. 176, 1).  P.,  76.2. 

238.  —  Req..  5  août  1875,  S.,  75.  1.  366.  —  Trib.  civ.  de  Muret.  14  fév.  18S6,  sous 

Toulouse,  S.,  90. 2. 61.~I1  aété  jugé  spécialement  que  la  souscription  à  un  ouvrage 

de  librairie  ne  peut  être  annulée  pour  cause  d'erreur,  si  les  imperfections  que  cet 

ouvrage  présente,  contrairement  aux  espérances  du  souscripteur,  ne  portent  que 

sur  des  qualités  accidentelles.  —  Hiom,  12  mai  1884,  S.,  85.  2. 13.  —  En  principe, 

dans  une  vente  d'immeubles,  Terreur  sur  les  tenants  et  aboutissants  de  l'immeuble 

vendu  n'est  p^s  substantielle  et  n'entraîne  pas  la  nullité  du  contrat.  Riorn,  10  mai 

1884,  Gas.  Pal.^  84.  2.  422.  —  La  vente  d'un  cheval  n'est'pas  invalidée  par  Terreur 

qui  porte  sur  le  bon  dressage  d.e  l'animal,  car  ce  n'est  là  qu'une  qualité  accidentelle. 

Trib.  civ.  Seine,  22  juil.  1882,  CMaz.  l'ai.,  83.  2.  134  (2«  part.).  —  Il  en  serait 

.de  même  si,  dans  celte  vente,  Terreur  était  relative  à  une  questiou  de  vitesse.  — 

Bordeaux,  2  mai  1890,   Rec,  de  Bordeaux,  90. 1.  278.  —  Il  est  de  jurisprudence 

qne  les  négociations  d'actions  d'une  société  déclarée  nulle  ne  peuvent  être  annulées 

.ni  pour  défaut  d'objet,  ni  môme  pour  erreur  sur  la  substance.  En  effet  le  jugement 

qui  a  prononcé  la  nullité  de  la  société  n'empêche  pas  que  celle-ci  ait  existé  en  fait 

dans  le  passé.  «  Les  actions  de  cette  société  gardent  donc  leur  caractère  essentiel 

qui  est  de  donner  à  leur  propriétaire  le  droit  de  conserver  les  bénéfices  qu'il  aurait 

légitimement  perçus  avant  l'instance  en  nullité,  et  celui  de  réclamer  dans  l'actif 

actuellement  subsistant  une  part  proportionnelle  au  nombre  de  ses  actions  ».  — 

Civ.  rej  ,  3  juin  1885,  S.,  83.  1.  259,  D.  P.,  86  i.^.^Adde  Lyon,  23janv. 

188i,  S.,  84.  2.  49  Note  de  M.  Lyon-Caen),  D.  P.,  84.  2. 153;  8  mai  1884,  S.,  84.  2, 

107,  I).  P.,  84.  2. 219.  —  Orléans,  2ï  juil.  1890,  S.,  91.  1.  154.  -  Civ.  rej  ,  9  nov. 

1892  (2  espèces,  après  délib.  en  ch.  du  cons.),  S.,  93.  1.  361.  —  Voir  d'autres 

applications  de  notre  principe  dans  Trib.  civ.  Nice,  24  mars  1884,  Gaz.  Pal.,  84. 1. 

779.  —  Heq.,  13  janv.  1891,  Pand.  franc.,  91.  1.  246.  —  Trib.  civ.  Seine,  3 août 

1897,  l).  P.,  98.  2.  51.  —  Dans  l'arrêt  précité  du  20  janvier  1875,  la  cour  de  Pau 

fait  observer  que,  sans  dqute,  la  nullité  d'un  contrat  peut  être  prononcée  «  si  les 

parties,  vitrant  une  qualité  purement  accidentelle  de  la  chose  qui  est  l'objet  de  la 

convention,  avaient  fait  de  cette  qualité  une  condition  de  leur  contrat,  mais  qu'il 

faudrait  du  moins  qu'elles  s'en  fussent  expliquées,  et  que  ce  serait  alors  sur  les 
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proclament  ce  principe;  mais,  en  réalité,  elles  ne  lui  donnent 
pas  toutes  la  même  portée  ;  c  est  là  une  conséquence  de  ce 
fait  qu'elles  n*adoptent  pas  toutes  le  même  criierium  pour  la 
distinction  des  qualités  substantielles  et  des  qualités  acciden* 
telles  (»)  ; 

2*  L'erreur  sur  la  valeur  de  cette  chose  ;  une  semblable 
erreur  se  confond  avec  la  lésion,  qui,  en  principe,  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  des  contrats.  Art.  1118  (')  ; 

3**  A  fortiori  l'erreur  qui  porte  non  sur  une  qualité  de  la 
chose,  mais  sur  un  des  points  accessoires  du  contrat  étran* 
gers  à  la  détermination  de  son  objet  (')  ; . 

stipulations  du  contrat  lui-même,  et  non  sur  les  dispositions  de  la  loi  que  se  fon- 
derait la  nullité  •,  En  d'autres  termes,  celle-ci  découlerait  du  principe  que  la  con- 
vention fait  la  loi  des  parties,  et  non  des  règles  qui  sont  relatives  à  Terreur.  Sic 
•Trib.  civ.  de  Muret,  14  fév.  1886,  précité.  —  V.  Bufooir,  op.  cit.,  p.  604  tu  fine. 

—  Solution  expresse  dans  le  C.  civ.  du  Chili,  art.  1454,  al.  2. 

(*)  Jugé  qu*un  contrat  d'assurance  ne  saurait  être  déclaré  nul  pour  cause  d'er- 
reur sur  la  solvabilité  de  la  compagnie.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  précité. 

(I)  Aubry  et  Kau,  IV,  5«  édit.,  p.  495;  Demolombe,  XXIV,  n.  128:  Laurent, 
XV,  n.  496.  -Rieq.,  17  mai  1832,  S.,  32. 1.  849,  D.  P., 32. 1.  326  et  D.  Hép.  alph., 
vo  Office,  n.  168.  —  Req.,  1«  mars  1876,  S.,  76.  1.  318,  D.  P.,  77.  1.  155.  —  Adde 
Pau,  20  janv.  1875,  précité.  —  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  1889,  DroU,  17  fév.  1889. 

—  Douai,  31  juil.  1895,  joint  à  Civ.  rej.,  7  juil.  1897,  D.  P.,  98.  1.  354.  —  Paris, 
9  novembre  1899,  S.,  1900.  2.  296.  —  Spécialement  un  vendeur  n*est  pas  fondé  k 
demander  la  nullité  du  contrat  à  raison  de  Terreur  qu'il  a  commise  à  son  préjudice 
dans  la  fixation  du  prix  de  la  marchandise  vendue,  en  cotant  celle-ci  au-dessous  de 
sa  valeur.  —  Req.,  13  janv.  1891,  S.,  91.  1.  72,  Pand.  /ivin.,  91.  1.  246.  Gaz. 
Pal. y  91.  1.  129.  —  De  même  «  Terreur  portant  sur  le  chiffre  plus  ou  moins  élevé 
des  revenus  d'un  office  ne  saurait  être  considérée  comme  une  erreur  tombant  sur 
la  substance  même  de  la  chose».  ~  Agen,  15  janv.  1889,  D.  P.,  90.  2.  45.  — 
Cpr.  Civ.  rej.,  29  janv.  1896,  D.  P.,  96.  1.  556.  —  V.  quant  à  l'erreur  sur  la 
valeur  dans  les  ventes  de  fonds  de  commerce,  Paris,  9  novembre  1899,  D.  P.« 
1900.  2.  210,  et  les  renvois.  Dans  Tespèce,  la  comptabilité  du  vendeur  renfermait 
des  erreurs  et  des  irrégularités  qui  étaient  de  nature  à  fausser  les  résultats  des 
inventaires  et  à  induire  l'acquéreur  en  erreur  tant  an  point  de  vue  du  chiffre 
des  revenus  annuels  qu'au  point  de  vue  du  caractère  de  la  clientèle.  La  cour  a 
décidé  que  le  fonds  de  commerce  avait,  néanmoins,  une  existence  réelle  et  sé- 
rieuse et  que  l'acquéreur  n'avait  été  trompé  que  sur  la  valeur.  Elle  en  a  conclu 
que  Terreur  dont  il  s'agissait  ne  pouvait  entraîner  que  la  réduction  du  prix  de 
vente  et  sa  fixation  à  la  valeur  véritable  du  fonds  de  commerce  au  jour  du  con> 
trat. 

C)  Par  application  de  ce  principe,  il  a  été  jugé  que  le  vendeur  qui  s'est  engagea 
livrer  des  marchandises  «  franco  de  port  et  tous  droits  de  douane  acquittés», 
n'est  pas  fondé  à  demander  la  résiliation  du  marché  pour  cause  d'erreur  dans  ses 
appréciations  relativement  à  une  surélévation  de  tarif  d'importation,  prévue  par 
les  parties  au  moment  du  contrat,  mais  indéterminée  dans  sa  quotité.  —  Heq., 
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4""  L*erretir  sar  h  personne  avec  qui  on  a  voulu  contracter, 
U>r8qoe  la  considération  de  cette  personne  n'était  pas  la  cause 
déterminante  de  ia  convention  ; 

5*  L'erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  Ainsi  j'achète  un  che^ 
val  ;  le  motif  qui  me  détermine  à  faire  cet  achat,  c^est  la  nou- 
velle qae  je  viens  derecevoirde  la  mort  d'un  demes  chevaux; 
mais  il  se  trouve  que  cette  nouvelle  est  fausse.  L*erreur  dans 
laqoelle  je  suis  tombé  sur  le  motif  du  contrat  ne  m'autorisera 
pas  à  le  faire  annuler  (*)  ; 

6*  Enfin  les  simples  erreurs  de  calcul.  Il  importe  peu^ 
d'ailleurs»  qu  elles  soient  sans  influence  sur  la  validité  du 
contrat,  car  la  partie  à  laquelle  ces  erreurs  profitent  ne 
pent  pas  s  opposer  à  ce  qu'elles  soient  réparées  (']. 

II.  De  la  violence  ('), 

A.  Notion  de  la  violence, 

72,  La  violence  consiste  dans  des  voies  de  fait  ou  des  me* 
naces  exercées  contre  une  personne  pour  lui  arracher  un  con- 
sentement qu'elle  ne  veut  pas  donner.  La  violence  agit  par 

27  janv.  1875,  S.,  75.  1.  367,  D.  P.,  75.  1.  264.  Adde  Amiens,  2  août  1872,  S., 
72.  2. 174.  -  Rcq.,  24  juin  1873,  S.,  73. 1.  391,  D.  P.,  74.  1.  17. 

('}  PoUiier,  OUig,,  n^  20  ;  Bigoi-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Locré,  Lég, 
civ.^  XII,  p.  319,  n.  10,  et  Fenel,  XllI-,  p.  223  ;  Marcadé,  IV,  n.  406  in  fine  ;  Colmcl 
de  Saoterre,  V,  n.  18  ;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  298,  5*  édil.,  p.  495;  Démo- 
lombe,  XXIV,  n.  127  ;  Laurent,  XV,  n.  499-500  ;  Hue,  VII,  n.  20  in  fine;  Bufnoir,  op. 
cii.,  p. 592-595.—  Cîv.  rej., l»«'niars  1853,  D.P.,  53. 1. 134.  —Rouen,..  m8rsl854,D. 
P.,54.2.213.-Req.,15fév.l870,S.,71.1.197,D.P.,71.1.164.-Tfib.civ.LyoD, 
15  maw  1884,  S.,  87.  2. 179.  —  Civ.  cass.,  26  mai  1891,  S.,  91.  1.  248,  D.  P.,  91. 
i.  352,  Pand.  franc.,  91.  1.  432.  —  Paris,  12  juil.  1892,  D.  P., 93.  2.  509.  —  Trib. 
civ.  Seine,  6  juin  1899,  Le  Droit,  4  oct.  1899.  —  Toutefois,  dans  celle  hypothèse, 
comme  dans  celle  où  l*un  des  contractants  s^est  trompe  sur  des  qualités  acciden*- 
teOeâ  de  la  chose,  Terreur  est  une  cause  de  nullité,  sMI  résulte  des  termes  de  la 
coovention  que  les  parties  ont  voulu  qu'il  en  fi)t  ainsi.  Alors,  en  e(Tet,  la  réalité 
dea  inotîfa  constitue  une  véritable  condition,  qui,  si  elle  vient  à  défaillir,  entraîne 
la  nallité  des  obligations  réciproques.  Mais,  pour  cela,  il  faut  quMl  soit  formelle- 
ment établi  que  les  parties  ont  eu  l'intention  de  s'engager  d'une  façon  condition- 
nelle. —  Trib.  civ.  Lyon,  15  mars  1884,  précité.  —  La  cour  de  Chambéry  a  rendu 
le  11  Jaov.  1894  one  décision  très  discutable,  D.  P.,  95. 2.  235. 

(•;  Domat,  Lots  cioitei,  if  partie,  liv.  I,  lit.  XVIII,  secl.  1,  n.  13  (édil.  Rémy,  I, 
p.  385).  _C.  civ.  port.,  art.  655;  G.  civ.  mexic.,art.  1296,  al.  l«r;  G.  féd.  des 
oblig.,  art.  t2;  G.  civ.  esp.,  art.  1266  tu  fine. 

(']  V.  poar  le  droit  allemand,  Saleilles,  De  ta  déctaration  de  volonté,  p.  56-78. 

CO.VTB.    ou   OBUG.  —  I.  8 
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la  crainte  qu'elle  inspire.  Elle  n*agît  donc  pas  nécessairement, 
car  la  personne  violentée  peut  avoir  assez  de  force  d*âme  pour 
résister.  En  réalité,  par  conséquent',  ce  n*est  pas  la  violence 
même,  mais  la  crainte,  son  effet  ordinaire,  qui  altère  la 
volonté  (•).  Au  fond,  d'ailleurs,  comme  nous  le  verrons  par 
Fart.  1112,  quand  le  législateur  emploie  Tes  pression  nW^nc^, 
il  vise  la  crainte. 

Il  est  évident  que  la  violence,  ainsi  comprise,  vicie  profon- 
dément le  consentement  (')  ;  aussi  la  loi  en  fait-elle  une  cause 
de  nullité  du  contrat  qu'elle  a  inspiré.  Toutefois  la  violence 
n*est  pas  exclusive  du  consentement,  comme  on  pourrait  le 
croire  au  premier  abord.  En  effet,  celui  contre  qui  elle  est 
dirigée  peut  se  dispenser  de  consenlir  en  subissant  le  mal 
dont  on  le  menace  ou  seulement  en  s'exposant  à  le  subir,  car 
souvent  la  menace  n  est  qu'un  moyen  d'intimidation.  Nous 
venons  de  le  dire,  de  deux  maux  il  choisit  le  moindre;  or,  s*îl 
fait  un  choix,  il  consent  (').  Par  suite  le  contrat  se  forme  ; 
mais  il  est  imparfait,  parce  que  le  consentement  qui  lui  sert 
de  base  est  profondément  vicié.  Aussi  la  loi  permet  à  la  vie-  • 
time  de  la  violence  d'en  demander  la  nullité. 

73.  II  résulte  de  la  définition  qui  précède  qu'on  peut  distin- 
guer, comme  le  font  les  auteurs,  deux  espèces  de  violence  :  la 
violence  morale,  c'est-à-dire  la  contrainte  exercée  au  moyen  de 
menaces  (^),  et  la  violence  physique,  c'est-à-dire  la  contrainte 

(^j  Voilà  pourquoi  les  jurisconsulle s  romains  en  vinrent  à  ne  plus  désigner  le 
vice  du  consenlecnenl  dont  nous  parlons  que  sous  le  nom  de  melus.  L.  1,  D.,  Quod  • 
nietîts  cauMJ,  IV,  2  :  «  Ail  prœlor  :  Quod  melus  causa  geslum  erii,  raium  non 
habebo ;  olim  ita  edicebafur  :  Quod  vi  metusve  causa:  vis  enim  fiebal  menlio 
propiei'  necessilafem  impositam  conirariam  volunlali ;  metus  instanlis  vel  fiiluri 
periculi  causa  mentis  trepidalio.  Sed  postea  delracta  est  vis  menlio  :  ideo  quia 
guodcurnque  vi  nlroci  fit^  id  melu  quoque  fieri  videlur  ».  —  L.  3,  eod,  ïiL  :  «  Con- 
iinel  igitur  hsec  clausula  et  vim  et  metum  ».  —  Bufnoir,  op,  cit.,  p.  605.  —  C'est 
pour  la  même  raison  que  les  rédacteurs  du  C.  fèdér.  des  obligations  ont  remplacé 
l'expression  de  violence  par  celle  de  «  crainte  fondée  ».  —  V.  Virgile  Rossel,  op.  * 
vif,,  n.  49. 

(')  L.  116,  D.,  De  diversis  regulis  j'uris  anliqui,  L.  17  :  «  Kihilconsensui  tamcon- 
trarium  est  qui  ac  bonté  fideijudicia  sustinet^  quam  visalq^e  melus  »  iJJJpiftn). 

.'j  L.  21,  §  5,  D.,  Quod  melus  causa  :  •  Si  metu  coaclus  adii  hereditatem,  puto 
me  heredem  effici^  quia,  quamvissi  liberum essetnoluissem,  tamencoactus  volui  •». 

Les  glossaleurs  ont  tiré  de  celle  décision  le  brocard  :  «  Voluntas  coacfa  est 
voluntas  ». 

i/)  Voici  des  exemples  intéressants  de  consentements  viciés  par  une  violence 
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exercée  au  moyen  de  mauvais  traitements  (*).  Si  la  première 
fait  impression  sur  la  victime,  c'est  par  la  crainte  de  voir  se 
réaliser  le  mal  dont  celle-ci  est  menacée.  Si  la  seconde  altère 
le  consentement,  c*est  par  la  crainte  d'avoir  à  subir  plus  long* 
temps  ou  de  nouveau  les  voies  de  fait.  De  sorte  que,  dans 
les  deux  hypothèses,  la  volonté  est  déterminée  par  le  même 
élément,  la  crainte.  En  définitive,  dans  notre  matière,  la  dts^ 
tinction  entre  la  violence  morale  et  la  violence  physique  est 
dépourvue  d'intérêt  (*). 

Les  dispositions  que  nous  allons  étudier  ne  s'appliqueraient 
pas  dans  le  cas  où  on  aurait  forcé  quelqu'un  à  signer  en  lui 
tenant  la  main  et  en  la  dirigeant  malgré  lui.  En  supposant 
que  ce  fait,  bien  extraordinaire,  puisse  se  produire,  le  con* 
trat  ne  sera  pas  simplement  nul,  car  la  volonté  de  la  personne 


inonle  :  La  femme  divorcée  à  qui  a  été  attribuée  la  i^arde  des  enfants  est  fondée 
à  demander  la  nullité  de  la  renonciation  qu'elle  a  faite  au  bénéOce  de  cette  déci- 
sion, aionfuele  père  avait  enlevé  les  enfants  à  Tétranger  et  faisait  de  cette  renon* 
cialioD  la  condition  de  leur  retour  en  France.  ^  Trib.  civ.  Seine,  28  mai  1892,  Loi, 
24  juin  1892. —  Un  engagement  peut  être  annulé  comme  entaché  de  violence  lors- 
qu'il a  été  contracté  sous  la  pression  de  la  menace  que  le  futur  créancier  faisait  au 
fulnr  débiteur  d'envoyer  à  la  flancée  de  ce  dernier  des  lettres  où  il  parlerait  de  lui 
en  termes  désobligeant^,  et  au  président  de  la  corporation  dont  le  futur  débiteur 
était  membre,  dautres  lettres  compromettantes  pour  lui.  —  Trib.  civ.  6eine, 
21  nov..  1893,  Gai.  Pal.,  93.  2.  604.  —  Le  fait,  par  le  directeur  d'une  compagnie, 
de  menacer  ses  agents  de  révocation  pour  obtenir  d*eux  qu'ils  signent  des  billets 
destinés  à  ses  créanciers  personnels,  constitue  une  violence  morale,  et,  par  con- 
séquent, les  engagements  pris  dans  ces  conditions  sont  annulables.  -^  Bastia, 
6  août  1892,  D.  P.,  93.  2.  359.  —  V.  encore  Besançon,  8  mai  1875,  D.  P.,  76.  2. 
60.  —  Trib.  corn.  Marseille,  21  sept.  1887,  Bec.  Marseille,  1888,  p.  60.  —  Douai, 
5  jnil.  1894,  joint  à  Civ.  cass.,  26  juil.  1897,  D.  P.,  1901.  1.  28.  —  V.  aussi  infra, 
n.  83  et  84. 

(*^  Cpr.  Gode  civ.  port.,  art.  666,  §  unique;  G.  civ.  mexic.  art.  1299.  —  Le  Code 
civil  espagnol  distingue  la  violence  et  Vinlimidalion  :  «  Il  y  a  violence  quand,  pour 
extorquer  le  consentement,  on  emploie  une  force  irrésistible.  Il  y  a  intimidation 
qnand  on  inspire  à  un  des  contractants  une  crainte  raisonnable  et  fondée  de  souffrir 
un  mal  imminent  et  gravç  dans  sa  personne  ou  dans  ses  bien»,  ou  dans  la  personne 
ou  dans  les  biens  de  son  époux,  de  ses  descendants  ou  de  ses  ascendants.  Pour 
qnaliâer  Tintimidation  on  doit  avoir  égard  à  Tâge,  au  sexe  et  à  la  condition  de  la 
personne  ».  Art.  1267,  al.  1,  2  et  3.  —  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  espagnol  nous 
paraissent  avoir  pris  l'expression  violence  dans  le  sens  spécial  de  violence  physi- 
que et  l'expression  inlimidation  dans  le  sens  spécial  de  violence  morale. 

(>)  Aubry  et  Rau.  IV,  4«  édil.,  p.  299,  note  10,  5*  édit.,  p.  497,  note  10;  Larom- 
bière,  I,  p.  67  (art.  11 11  1114, o.  2]  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  132-ia3  ;  Laurent,  XV» 
n.  5ii  ;  Hue,  VII,  n.  28  ;  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  606. 
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violentée  n'aura  joué  aucun  rôle,  et  mémet  en  réalité,  ce  n'est 
point  sa  signature  qui  aura  été  tracée. 

B.  Det  caractères  que  doit  présenter  la  violence  pour  être  un  vice 
du  consentement. 

74.  La  loi  romaine,  influencée  par  la  doctrine  stuleîenne, 
exigeait,  pour  que  la  violence  pût  être  une  causé  de  nullité, 
qu  elle  fût  de  nature  à  ébranler  les  plus  fermes  courages  ('). 

Notre  législation  adoucit  singulièrement  cette  rigueur. 
L'art.  1112  dit,  en  effet  :  a  II  y  a  violence,  lorsqu'elle  est  de 
9  naiure  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable,  et 
»  qu'elle  peui  lui  inspirer  la  crainie  tf  exposer  sa  personne  ou 
M  sa  fortune  à  un  mal  considérable  et  présent.  -^  Ona  égard, 
»  en  cette  matière,  à  l'dge,  au  sexe  et  à  la  condition  des  per* 
»  sonnes  ».  H  sufBt  donc  que  la  violence  soit  (c  de  nature  à 
faire  impression  sur  une  personne  raisonnable  ».  Et  encore 
ce  principe,  duquel  il  parait  résulter  que  la  gravité  de  la  vio- 
lence doit  être  envisagée  d'une  matière  abstraite,  est-îl  for- 
tement tempéré,  pour  ne  pas  dire  détruit,  par  la  partie  finale 
de  Tarticle,  qui  dispose  qu'  «  on  a  égard,  en  cette  matière,  à 
»  V6iS^x  au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes  ».  Ce  ne  sont 
pas  là,  dailleurs,  les  seuls  éléments  dont  le  juge  devra  tenir 
compte.  L'esprit  de  la  loi  veut  qu'il  prenne  aussi  en  considé* 
ration  le  caractère,  le  tempérament,  les  habitudes,  le  genre 
d'éducation,  l'état  physique,  les  circonstances  de  temps  et  de 
lieu,  en  un  mot,  tout  ce  qui  est  de  nature  à  lui  révéler  la 
gravité  de  Timpression  produite  sdr  la  personne  violentée  (*). 

(I)  L.  6,  D.,  Quod  >nelu$  causa,  IV,  2.  :  «  Melum  aulem  non  vani  kominU,  hI 
qui  mento  et  in  homine  conslantissimo  cadal  ad  hoc  edictum  pertinerê  dicetnus» 
(Gaius).  Cf.  L.  1,  eod.  tiL 

(*)  Celle  géoéralisaUon  de  la  proposilion  écrile  dans  le  second  alinéa  de  l'arl. 
il  12  peql  s'appuyer  sur  la  Iradilîon.  Domai  disail:  «  Dans  tous  les  casoà  il  s^agilde 
donner  alteiote  à  une  convention  ou  à  quelque  consentement  qu'on  prétend  donné 
par  la  crainte  de  quelque  violence  ou«utre  mauvais traileraent,  Utn  fauljugerper 
les  circonstances,  comme  de  rinjuslice  qui  aélé  Taile  à  celui  qui  prétend  avoir  été 
forcé,  de  la  qualité  des  personnes,  de  celle  des  menaces,  ou  autres  impressions, 
comme  si  on  a  mis  une  femme  au  péril  de  son  honneur;  si  des  personnes  violentes 
ont  usé  de  menaces  contre  une  personne  faible  et  l'ont  exposée  à  quelque  péril; si 
c'était  le  jour  ou  la  nuit,  dans  une  ville  ou  à  la  campagne.  El  c'est  par  ces  sorte» 
de  circonstances  et  les  autres  semblables,  et  par  la  conséquence  de  réprimer  loule 
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fii'mème'Ies  juges  doiventpartir  de  celte  idée  qu^il  est  d'au 
iaat  plus  nécessaire  de  protéger  les  gens  qu^ils  sont  plustimi** 
des  el  plus  faibles  (*).  Cela  revient  à  dire  que  la  violence  doâ 
être  appréciée  par  rapport  à  celui  qui  en  a  été  la  victime  {*): 
La  pensée  du  législateur  parait  bien  ètce  que  le  juge  ne  devra 
pas  prendre  pour  terme  de  comparaison  un  type  absolu^  et 
que  son  appréciation,'  dans  cette  matière,  devra  toujours  être? 
relative.  Mais,  il  fant  te  reeonnàttre,  il  existe,  du  moins  daus 
les  térmesv  entre  les  deux  alinéos  de  Tart.  1112 j  une  certaine 
incohénence.  Pour  la  faire  disparaître,  M^Colmet de  Santerrè 
a  proposé  lexplication  suivante^  Dans  le  premier  alinéa,  le 
législateur  a  établi  un  maximum.  En  d'autres  termes,  le  juge 
doit  nécessairement  annuler  la  convention  dès  que  la  violence 
a  été  snf^aate  pour  faire  impression  surune  personne  raison^ 
oaUe.  11  n'a  pas  le  droit  de  dépasser  cette  limite  et  d*exigei^ 
par  exemple,  silâ  personne  qui  demande  la  nullité  est  connue 
pour  son  grand  courage,  que  les  menaces  ou  que  les  mauvais 
traitements  aient  présenté  une  gravité  tout  exceptionnelle; 
Maïs,  s'il  n*est  jamais  nécessaire  que  la  violence  dépasse  le 
degré  fixé  par  le  législateur,  d'autre  part,  il  n'est  point 
indispensable  qu'elle  Tatteigiie,  et  le  juge  peut  descendre 
plus  on  moins  au-dessous  dû  maximum  légal  pour  des  consi- 
dérations  toutes  personnelles  à  la  partie  qui  à  contracté  sous 
L'empiire  de  la  cramte  (').  Cette  explication  est  sans  doute  très 

«oiie  de  vioUnfes  et  de  mauveises  voie5,  qu'il  faut  Juger  de  l'égard  qu'on  doit 
avoir  à  la  crainte  où  s'est  trouvé  celui  qui  se  plaint,  et  à  l'impression  qu'elle  a 
pn  faire  sur  sa  raison  et  sa  liberté  ».  Lois  civiles,  ir«  partie,  liv.  I,  titre  XVIII, 
sect  II  (édiL  Rémy,  I,  p.  ddl  m  fikt),  ^  Le  G.  fédér.  des  obligations,  reprodui- 
sant les  expressions  traditionnelles,  Indique  beaucoup  mieux  que  le  législateuc 
français  le  caractère  purement  relatif  de. la  violence  :  «  La  crainte,  dit-il,  est 
réputée  fondée  lorsque  la  partie  menacée  devait  croire,  diaprés  Us  circonstances, 
qa\in  danger  grave  et  imminent  la  menaçait  elle-même  ou  un  de  ses  proches...  >» 
Art  ?7,  al.  i«. 

(*)  C'est  ce  que  Doroat  faisait  encore  observer  avec  beaucoup  de  raison  :  «...  Il 
est  juste  de  pfoléger  aussi  les  plus  faibles  et  les  plus  timides,  et  c'est  même  pour 
eax  priaelprie dient  qae  les  lois  poniaeent  toute  sorte  de  voie  de  fait  et  d'oppre»* 
sioo  '•  Méfoe  seot^  préaanbule,  aU  5  (édit.  Rémy,  I,  p.  388  in  fin^), 

C)  Aobry  et  Ran,  IV,  4«  édît.,  p.  901,  note  16,  et  5«  édiU,  p.  501,  note  16;  Démo- 
tombe,  XXIV,  n.  136;  Laurent,  XV,  n.  514;  Hue,  VII,  p.  48,  n.  31;  Planiol,  II, 
i«  édit.,  n.  1114-1»,  al.  t,  2«  et  3«  édit.,  n.  1072-10,  al.  2. 

(»)  V.  n.  22  biS'l.  —  Adde  Bufnoir,  op.  ciL,  p.  606  in  jine,  -^  Cpr.  VIglé,  II» 
n.  1166  fil  fine.  —  Conira  Demolombe,  XXIV,  n.  137. 
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ingénieuse  ;  mais  il  est  fort  douteux  qu  elle  se  soit  présentée 
à  Tésprit  des  rédacteurs  de  la  loi.  L'incoliérence  qui  existe 
dans  la  formule  de  l'art.  1112,  s'explique,  à  notre  avis,  par 
cette  circonstance  qu'ils  ont  rapproché  deux  passages  de 
Pothier,  en  supprimant,  par  inadvertance,  la  transition  qui 
amenait  le  second  de  ces  passages.  Pothier,  dans  le  n.  25  de 
son  Traité  des  obligations,  rappelle  d'abord  la  règle  du  droit 
romain  d'après  laquelle  la  violence  devait  «  être  capable  de 
faire  impression  sur  une  personne  courageuse  »,  et,  à  la  (in 
du  même  numéro,  il  ajoute  :  «  Tous  ces  principes  du  droit 
romain  sont  très  justes  et  pris  dans  le  droit  naturel,  sauf  que 
celui  qui  ne  connaît  d'autre  crainte  suffisante  pour  faire 
pécher  un  contrat  par  défaut  de  liberté,  que  celle  qui  est  capa- 
ble de  faire  impression  sur  l'homme  le  plus  courageux^  est 
trop  rigide  et  ne  doit  pas  être  parmi  nous  suivi  à  là  lettre  ; 
mais  on  doit,  en  cette  matière,  avoir  égard  à  Tàge,  au  sexe 
et  à  la  condition  des  personnes;  et  telle  crainte  qui  ne  serait 
pas  jugée  suffisante  pour  avoir  intimidé  l'esprit  d'un  homme 
d'un  Age  mûr  et  d'un  militaire,  et  pour  faire,  en  conséquence, 
rescinder  le  contrat  qu'il  aurait  fait,  peut  être  jugée  suffisante 
à  l'égardd'une  femme  ou  d'un  vieillard  »  (*).  Les  rédacteurs  du 
Gode  ont  reproduit,  d'après  Pothier,  la  règle  romaine  en  sub-^ 
stituaiit  toutefois  le  mot  raisonnable  au  mot  courageux  ;  puis 
ils  ont  immédiatement  ajouté:  «  On  a  égard,  en  cette  matière^ 
à  Tâge,  au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes  ».  Ils  n'ont 
pas  pris  garde  qu'ils  associaient  ainsi  deux  systèmes  entre 
lesquels  Pothier  établissait  une  opposition  ;  mais  cette  inad- 
vertance ne  peut  rendre  leur  intention  douteuse,  la  seconde 
proposition  annulant  la  première  (*}. 

75.  La  loi  aurait  pu  s'en  tenir  là.  Elle  ajoute,  et  ce  n'est  sans 
doute  qu'un  développement  de  l'idée  qui  précède,  que,  pour 
que  la  violence  soit  une  cause  de  nullité,  il  faut  qu'elle  inspire 
à  celui  contre  qui  elle  est  exercée  «  la  crainte  d'exposer  sa 
M  personne  ou  sa  fortune  h  un  mal  considérable  et  présent  ». 
Les  jurisconsultes  romains  exigeaient  également  qu'il  s'agtt 

(I)  Polhier,  06%.,  n.  25,  dern.  al.  (édit.  Dopin,  T,  p.  19). 
(«)  Marcadé,  IV,  n.  411  in  fine. 
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d*uii  mal  considérable  (^).  Mais  la  question  de  savoir  si  le 
mal  a  ce  caractère  est,  elle  aussi,  toute  relative.  En  tant 
que  le  législate^pr  parle  d'un  mai  présent,  il  est  douteux  que 
sa  formule  traduise  exactement  sa  pensée.  Ce  qui  doit  être 
présent,  ce  n'est  pas  précisément  le  mai  que  contient  la 
menBce;  mais  bien  la  crainte  inspirée  par  elle.  Cette  inter- 
prétation a  pour  elle  la  loi  romaine  (^).  Ainsi,  la  menace 
qui  m'est  faite  d*incendier  ma  maison,  n'étant  pas  suscep- 
tible, par  sa  nature  même,  d'être  réalisée  immédiatement, 
ne  m'inspirera  pas  la  crainte  d'un  mal  présent,  mais  elle 
pourra  m'inspirer  une  crainte  présente  d'un  mal  considéra- 
rable,  et  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  puisse  entraîner  Tannu- 
lation  du  consentement  qu'elle  a  servi  à  m'extorquer  et  du 
contrat  auquel  il  sert  de  base.  Peut-être  aussi  la  loi  a-t-elle 
voulu  dire  que  le  mal  dont  on  est  menacé  doit  être  un  mal 
de  nature  à  se  réaliser  immédiatement  ou  dans  un  avenir  pro- 
chain :  il  paraîtrait  difficile  en  effet  de  considérer  comme  une 
cause  de  nullité  du  consentement  la  menace  d'un  mal  qui  ne 
serait  de  nature  à  se  réaliser  que  dans  un  avenir  très  éloigné. 
L'exprcssioni?2a/immm6/i/ aurait  mieux  rendu  cette  pensée  ("*). 
76.  Quand  la  loi  vise  Thypothèse  où  l'individu  violenté  cède 
à  c<  la  crainte  d'exposer  sa  personne  »,  elle  ne  fait  pas  sim- 
plement allusion,  par  cette  dernière  expression,  à  l'être  phy- 
sique. Ainsi  la  convention  serait  annulable  si  la  victime  de  la 
violence  s*obligeait,  pour  échapper  à  un  mal  qui  la  menacerait 

(*)  L.  5,  D.,  Quod  meius  causa,  IV,  2  :  tf'Melum  accipiendum  Labeo  dicil,  non 
quemlibei  iitnorem,  ted  majoris  matitalis  »  (Ulpien). 

(')  L.  7,  D  ,  Quod  meius  causa  :  «  Metum  prmsentem  non  suspicionem  infe- 
rendi  tjus  «  (Ulpien).  —  En  employant  le  mol  prisent,  te  législateur  a  entendu 
rendre  Tidée  de  Potbier.  «  Il  faut  surtout,  dit  le  tribun  Favart,  que  ce  mal  soit 
présent,  c^at-à-dlre  que  la  personne  ait  été  menacée  de  Tendurer  sur-le  champ,  si 
elle  ne  faisait  pas  ce  qu'on  lui  proposait  ».  Fenet,  XUI,  p.  314;  Locré,  Xll.p.  424, 
D.  1.  Comme  explication  du  terme  présent,  Favart  reproduit  littéralement  la  for- 
mple  de  Potbier.  V.  cet  auteur  Oblig.,  n.  25  (édit.  Dupin,  I,  p.  18). 

(•)  Toallier,  VI,  n.  79;  Duranton,  X,  n.  251  ;  Marcadé,  IV,  412;  Larombière, 
I,  p.  70  (art.  1112,  n.  7)  ;  Golmel  de  Santerre,  V,  n.  22  bisAl  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4<  édit.,  p.  2d9,  texte  et  note  11,  5«  édit.,  p.  497,  texte  et  note  11  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  139  ;  Hue,  Vil,  n.  31,  p.  47  ;  Vigie,  II,  n.  1167,  p.  528;  Thiry,  II,  n.  578, 
p.  564;  Bufnoir,  op.  cil,,  p.  607;  Plaoiol,  II,  !'«  édit ,  n.  1115,  2«  et  3«  édit, 
n.  1073.  —  Sic  C.  cIv.  arg.,  art.  957;  C.  civ.  esp.,  aK.  1267,  al.  2;  C.  féd.  des 
obllg.,  arl.  27,  al.  1*'. 
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dans  son  honneur,  dans  sa  considération  ou  dans  son  crédit» 
par  exemple  pour  évitfer  la  calomnie,  la  diffamation  (*)  ou 
sous  la  menace  d*une  faillite  imminente  (').  Telle  est  la  dis- 
position expresse  de  plusieurs  législations  étrangères  (').  Mab, 
bien  que  le  code  civil  français  ne  s^eiplique  pas  formelle- 
ment sur  ce  point,  il  faut  certainement,  sous  son  empire, 
donner  la  même  solution  (^). 

77;  Pour  qu'un  contrat  soit  sosceptible  d'être  aniiulé  en 
vertu  de  la  cause  qui  nous  occupe,  il  faut  que  le  consente- 
ment de  l'une  des  parties  ait  été  extorqué  par  violenee  (art. 
1109),*  c'est  à-dire  qu'il  soit  le  fruit  d'une  violence  exercée  en 
vue  de  l'obtenir,  et  non  le  résultat  accidentel  d'une  violence 
exercée  pour  atteindre  un  but  tout  différent  (').  Ainsi  des 
assassins  se  précipitent  sur  moi;  j  appelle  au  secours;  un 
passant  répond  à  mon  appela  et  je  lui  promets  20.000  fr.  s'il 
me  délivre;  le  passant  accepte,  et,  an  péril  de  sa  propre  vie, 
il  met  les  assassins  en  fuite.  Je  ne  pourrai  pas  foire  annuler 
mon  engagement  pour  cause  de  violence,  car  la  violence  n'a 
été  que  l'occasion  de  mon  engiigement  (*)* 

A  plus  forte  raison  en  est-il  de  même  si  j'ai  promis  une 
somme  à  une  personne  pour  la  décider  à  me  secouric  ou  à 
secourir  un  des  miens  en  cas  d*incendie,  d'inondation  ou  de 
naufrage.  En  supposant  qu'elle  réussisse  dans  le  sauvetage. 


{*)  V.  cep.  Trîb.  Bruxelles,  22  juil.  1891.  Pa$ier.,  91.  3. 854. 

(«;  Douai,  5  juil.  1894,  joint  à  Civ.  cass.,  26  juil.  1897,  D.  P.,  1901.  1.  28. 

(>)  C.  civ.  porlug.,  art.  666.  S  unique.  —  C.  civ.  trg.,  art.  937.  —  C.  féd.  des 
oblijf.,  art.  27,  al.  l•^  —  C.  civ.  mexicain,  art,  1299. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  140;  Hue,  VII,  n.  31  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  607. 

(*)  Le  droil  allemand  est  conforme.  V.  Saleilles,  De  la  déclaration  de  volonté, 
p.  59-60. 

(*j  Celte  solution  se  trouve  déjà  dans  le  droit  romain  :  «  Eleganter  tatnen  Pom- 
ponius  ail  :  si  quo  magis  le  de  vi  hoslium  vel  latronum  velpopuli  tuerer,v€l  libe- 
rarem,  aliquid  a  te  accepero,  vel  le  obligavero,  non  debet*e  me  hoc  edicto  leneri, 
7Ûsi  ipse  hanc  tibi  vim  summisi  :  celeritm,  si  alienus  sum  a  vi,  teneri  me  non 
debere  :ego  enijn  operœ  potius  mess  mercedem  accepisse  videorm,  L.  9,  §  1  in  fine, 
D.,  Quod  met  us  causa,  IV,  2.  —  Polbier,  après  Pufendoriï,  a  reproduit  TexcepUon 
formulée  dans  ce  texte,  Oblig.,  n.  24.  —  Tous  les  auteurs  modernes  ont  8ui%'i  son 
exemple  :  V.  TouUier,  VI,  n.  85;  Duranton,  X,  n.  149;  Marcadé,  IV,  a.  415; 
Colmet  de  Santerre,  V,  n.  20  6/>  ;:  Aubry  et  Uau,  5^  édit.,  IV;  p.  ^1,  note  16  ^ii, 
Demolombe,  XXIV,  n.  150;  Laurent,  XV;  n.  6l9;  Hue,  VU,  n.  30;  Thiry.  Il,  n. 
582  ;  Bufnoir,  op.  cil ,  p.  608. 
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je  dois  toDir  ma  promesse.  Je  Tai  faite  saiM  doute  sous  la 
pression  d^une  force  iasarmontable  pour  moi  ;  mais  c  était  une 
force  naturelle  et  iaconscieute,  et,  par  conséquent,  à  propre- 
ment parler, il  n'y  a  pas  violence  au  point  de  vue  jurLdique(*). 
Pothîer,  après  aroir  donné  cette  solution  pour  le  cas  où 
quelqu'un  promet  une  t^mme  afin  qu'on  le  délivre  de  la  vio- 
lence eirercée  par  un  tiers,  ajoute  :  «  Néanmoins,  si  j'avais 
promis  une  somme  excessive,  je  pourrais  faire  réduire  mon 
obligation  à  la  somme  à  laquelle  on  apprécierait  la  juste 
récompense  du  service  qui  m'a  été  rendu  »  (*).  Cette  rèstric^ 

{*)  Marcadé,  loc.  cU.  ;  Demolombe,  môme  n.  in  fine,  ^  Atlde  Colmet  de  San- 
Icnre,  Laurent  et  Hue,  Icc,  cil.  ;  Vigie,  IT,  n.  1170.  —D'après  cequi  vient  d'être  dit, 
il  est  dirOcile  d'approuver  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du  27  avril  1887, 
rendu  dans  Tespèee  suivante.  Un  navire  échoue  par  gros  temps,  non  loin  du  port  ; 
il  va  périr  corps  et  biens  ;  le  capitaine  fait  des  signaux  de  détresse  ;  un  remorqueur 
répond  à  son' appel,  au  prix  des  plus  grands  périls;  mais  le  patron  se  montre  exi- 
geant pour  les  conditions  du  renflouement  :  il  demande  un  prix  exorbitant,  que  le 
capitaine  du  navire  échoaé  s'engage  à  payer,  comprenant  que,  s'il  n'aecepte  pas, 
son  navik«  sera  fatalement  submergé  et  perdu  à  la  prochaine  marée.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  qi^e  cet  engagement  était  nul  pour  cause  de  violence  et  qu'il  y 
avait  lieu  seulement  d'allouer  au  remorqueur  la  juste  rémunération  du  service 
rendu.  S.,  87. 1.  S7?,  D.  P.,  8^.  1.  263.  La  décision  nons'peraît  snjetle  à  critique. 
Y  avaît-U  dans  Tespèce,  ainsi  que  Texige  Tari.  1109,  un  consenlenientèx^or^tt^par 
la  violence?  D'abord  la  formule  légale  donne  très  clairement  à  entendre  que  la 
violence  doit  être  Tœuvre  d'une  personne  qui  l'exerce  en  vue  d  obtenir  le  consen- 
tement, et  ce  n  était  pas  le  cas.  La  crainte  avait  été  causée  par  l'échouement,  et 
non  par  le  capitaine  du  remorqueur.  De  plus,  il  n'y  avait  même  pas  eu  violence, 
caria  force  des  éléments  ne  constitue  pas  une  violence  au  sens  légal  du  mot.  Malheu- 
reusement l'arrêt  que  nous  venons  de  critiquer  a  fait  Jurisprudence,  et  c'est  d'au- 
tant plus  grave  que  dea  eepècea  analogues  peuvent  se  présenter  très  souvent.  — - 
V.  Trlb.  coro.  Marseillt,  19  nov.  1891,  Rec,  de  Maneille,  92.  1. 52.  -*  Aix,  19  avril 
18J93,  Gaz,  Pal,,  93,  2«  sem.,  2«  part.,  p.  15.  —  Rennes,  13  fév.  1894,  Rec,  de 
Sanlety  94. 1. 1 12.  —  Toutefois  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille  a  estimé  que 
le  capitaine  d'an  navire  échoué  en  plein  jour  sur  un  banc  de  sable  ou  de  vase,  par 
aae  oiar  houleuse,  mais  non  démontée,  pouvant,  au  moyen  de  sémaphores  côliers, 
communiquer  avec  un  grand  port  de  commerce  et  y  demander  du  secours,  ne  doit 
pas  être  considéré  comme  exposé  à  un  péril  si  pressant  qu'on  puisse  y  trouver  les 
éléments  d'une  viotence  morale.  Le  tribunal  a,  en  conséquence,  refusé  d'annuler 
pour  vieede  conaeatement  l'accord  intervenu  entre  ce  capitaine  et  celui  auquel  il 
avait  promis  une  somme  déterminée  pour  obtenir  qu'il  remit  son  navire  à  flot, 
21  joU.  1891.  Rec,  de  Mar8,9\,  i,  246.  —  M.  Planiol  approuve  l'arrêt  du  27  avril 
1887,  précité.  V.  t.  II,  1»  édit.,  n.  1118,  p.  335,  texte  et  note  2,  2«  édit.,  n.  1076, 
p.  334,  texte  M  note  2,  3«  édit.,  n.  1076,  p.  362,  texte  et  note  2. 

(^  Pothîer,  lac.  ciL  — ^ètfie  sous  l'empire  du  Code,' quelques  auteurs  se  sont 
ringéif  à  l'opinion  de  Pothlei".  V.  Duranlon,  loc,  cU,t  et  Duvergier  sur  Touiller, 
llf,  a.  85,  note  a. 
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tien  est  fort  équitable  ;  mais,  dans  le  silence  de  notre  loi  (^)^ 
il  parait  difficile  de  Tadmettre,  car  elle  est  contraire  au  droit 
strict.  Elle=  supposerait  un  rescision  de  lobligation  pour 
cause  de  lésion.  Qr,  c'est  seulement  par  exception  et  exclusi- 
vement dans  les  cas  indiqués  par  le  législateur  que  la  lésion 
peut  motiver  la  rescision  des  engagements.  Art.  1118.  Il  y 
aurait  seulement  à  examiner  en  fait  si  le  trouble  causé  par  la 
frayeur  n'a  pas  été  jusqu'à  faire  perdre  l'usage  de  la  raison 
à  celui  qui  a  fait  la  promesse,  auquel  cas  l'obligation  serait 
inexistante  pour  défaut  de  consentement  (*). 

78.  Mais,  si  les  juges  décident  qu'il  en  a  été  ainsi,  quelle 
va  être  la  situation  de  celui  qui,  au  prix  de  bien  des  efforts, 
peut-être  en  s'exposant  à  la  mort,  a  sauvé  le  promettant  ou, 
plus  généralement,  la  personne  en  péril  ?  A  défaut  d'exécu- 
tion delà  promesse,  pourra-t-'il,  du  moins,  comme  l'enseignent 
plusieurs  auteurs  ('),  demander  le  prix  de  son  ser\âce  par 
une  action  de  gestion  d'affaire?  L'affirmative  nous  paraît 
inadmissible.  Dans  le  cas  d'une  gestion  d'affaire,  le  maître  est 
seulement  tenu  de  rembourser  au  gérant  toutes  ses  dépenses, 
nécessaires  ou  utiles;  mais  il  ne  lui  doit  pas  de  sidaire.  Or,  ici, 
il  s'agirait  pour  le  promettant  de  payer  un  véritable  salaire. 

Faut-il  en  conclure,  avec  Colmet  de  San  terre,  que  l'au- 
teur du  sauvetage  qui  s'est  dévoué  sur  la  foi  de  la  promesse 
est  dans  la  même  situation  que  s'il  s'était  dévoué  spontané- 
ment? En  d'autres  termes,  faut-il  dire  qu'il  ne  peut  faire 
valoir  absolument  aucun  droit  à  l'encontre  du  promettant  ? 
Demolombe  déclare  qu'il  lui  en  coûterait  beaucoup  d'adop- 
ter cette  conclusion,  et  d'ailleurs,  d'après  lui,  on  peut  y  échap- 
per. A  son  avis,  les  juges,  tout  en  prononçant  la  nullité  de  la 
convention,  apprécieront  les  conséquences  qui  doivent  résul- 
tei"  équitablement  de  l'exécution  que  cette  convention,  nulle 
en  droit,  a  reçue  en  fait.  Et  Demolombe,  pour  éclaircir  sa 
pensée,  rapproche  de  notre  hypothèse  celle  où  une  |>ersonne 


(*)  V.  Saleilles,  op,  el  toc,  ciL 

(*)  Marcadé,  TouUier,  Golmel  de  Saoterre,  Laurent,  Thiry  el  Hue,  loc,  cit.  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  151. 

(*)  Dans  ce  sens,  v..Marcad6,  loc.  cii.f  Mourlon,  Répél.  écrites,  II,.  n.  iOM  in 
fine. 
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eommaade  un  tableau  à.  un  peintre  qu'elle  prend  pour  un 
autre  :  sans  doute,  cette  personne  pourra  faire  annuler  la 
convention  pour  cause  d'erreur,  mais  elle  sera  tenue,  en  vertu 
de  l'art.  1382,  à  payer  au  peintre  le  salaire  de  son  travail. 
H  Pourquoi,  demande  le  célèbre  professeur,  la  même  solution 
ne  serait-elle  pas  applicable  dans  notre  hypothèse  »  (^)?  Nous 
n'admettons  pas,  on  le  sait,  que,  dans  le  cas  cité  par  Démo- 
lombe  à  titre  de  comparaison,  le  droit  à  des  dommages- 
intérètssoit  fondé  sur  l'art.  1382.  Nous  avons  dit  qu'il  trouvait 
son  explication  dans  la  théorie  de  la  culpa  in  contrahendo  (*). 
Mais,  en  supposant  que  le  point  de  vue  auquel  ^e  place 
Demolombe  fût  exact,  il  n'en  serait  pas  moins  vrai,  que 
la  situation  serait  toute  différente  dans  notre  hypothèse  : 
comment  pourrait-on  soutenir  qu'une  personne  en  état  de 
démence  a  commis  une  faute  ? 

D'autre  part,  nous  ne  croyons  pas  que  la  théorie  de  la  culpa 
in  contrahendo  puisse  s'appliquer  ici  :  elle  suppose  que  tonte 
personne  qui  propose  un  contrat  s'engage  par  là  même  à 
répondre  envers  celui  à  qui  elle  s'adresse  de  la  faute  qu'elle 
commettrait  au  sujet  de  la  formation  de  ce  contrat.  Mais,  dans 
notre  cas,  ce  pacte  est  aussi  impossible  que  le  contrat  lui- 
même,  puisque,  par  hypothèse,  il  y  a  du  côté  du  promettant 
défaut  de  consentement.  « 

En  résumé,  nous  ne  voyons  pas  comment  on  peut,  sur  le 
terrain  des  principes,  justifier  ici  un  droit  à  un  salaire. 

79.  Nous  venons  d^établir  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  faire  an- 
nuler une  convention,  que  la  violence  ait  été  l'occasion  de  l'en* 
gagement  de  l'une  des  parties.  A  plus  forte  raison  ne  surfit;il 
pas,  pour  rinvalidation  d'un  contrat,  qu'on  puisse;  le  rattacher 
à  une  scène  violente,  alors  que  préparé,  antérieurement  con- 
senti, déjà  même  exécuté  pour  partie  et  pourvu  d'une  cause 
sérieuse  et  légitime,  il  n'a  pas  de  relation  directe  et  néces- 
saire avec  les  excès  commis  par  l'un  des  contractants  (^). 

(*)  Loc.  cit.  —  Dans  le  même  sens,  Buf noir»  op.  cil,,  p.  608  in  fine. 

(«)  V.  iiipra,  n.  68. 

(S)  Aubry  et  Raa,  IV,  4«  édit.,  p.  300,  5*  édil.»  p.  500 v  Larombièrç,  I,  p.  6S 
(art  iiii-ill4,  n.  3)  ;  Dernolombe,  XXIV,  n.  145.  r^  Dijon,  24  mai  1865,.  S.,  66. 
2.eéjD.,Suj>pLauRép^i(9ph.,y^Oblig.,a.^. 
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80*  La  violence  né  coastiUie  un  vice  du  consentenienl  que 
si  elle  eut  injuste  (*).  Potbier  exigeait  formeUement  cette  con- 
dition (^).  Si  le  Code  ne  la  mentionne  pas,  c'est  qu*nne  dispo*» 
sition  expresse  à  cet  égard  était  inutile.  Quand  Tart.  1109 
parle  d'un  conseniement  extorqué  par  la  violence^  il  suppose 
évidemment  une  violence  illégitime  (*). 

Il  résulte  de  ce  principe  que  la  menace  de  recourir  à  Texer- 
eice  d'une  voie  légale,  notamment  d'une  voie  d'exécution  soit 
sur  la  personne,  soit  sur  les  biens,  ne  vicie  pas  par  elle- 
même  le  consentement  donné  sous  la  pression  de  cette 
menace  (^).  Ainsi  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'annuler  l'bypothè^ 
que  qu'un  créancier  se  serait  fait  consentir  par  son  débiteur 
en  le  menaçant  de  le  poursuivre  et  de  le  faire  expropriera  En 
agissant  ainsi,  le  créancier  ne  fait  qu'user  de  son  droit;  il 
pourrait  faire  exproprier  son  débiteur;  à  plus  forte  raison 
peut-il  l'en  menacer  pour  obtenir  une  sdreté  (*).  11  faudrait 
se  prononcer  de  même  dans  le  cas  où  un  créancier  hypothé-* 
caire,  pour  se  couvrir  du  montant  de  sa  créance,  menacerait 
son  débiteur  d'employer  les  voies  légales  d'exécution,  si  ce 
dernier  ne  vendait  pas  ses  immeubles  à  un  tiers  indiqué  par 
le  créancier  (•). 

ly  ailleurs,  pasplus  Tusage  des  voies  de  droit  que  la  me- 
nace d'y  recourir,  par  exemple  l'exercice  régulier  .d'une  action 
en  justice,  ne  peut,  en  principe,  entraîner  la  nullité  des  con- 
ventions faites  sous  son  influence  (^). 

(•)  L,  3,  §  1,  D.,  Quod  meluà  causa^  IV,  2;  L.  155,  D.,  De  teg.juru,  L.  17. 

(«)  Oblig.,  n.  26  (édil.  Dupia,  I.  p.  19). 

(«)  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  515. 

(«)  Massé  et  Vergé  sur  Zacinn»,  Ut,  p.  566^  §  614,  note  1,  et  p.  557,  noie  7; 
Attbry  et  Hao,  IV,  4«  édll,,  p.  299,  >  édift..  p.  499;  Urombière;  I,  p.  71  (ari.  1111 
à  U14,  n.  10)  ;  Vigie,  II,  n.  1168;  Hue,  VII,  q.  29;  Bofnoir.  op.  cit.,  p.  607;  Pla- 
niol,  n,  lr«  édit.,  n.  1116-2<>,  2«  et  3»  édit.,  n.  1074-2<».  —  Civ.  rej.  (sur  ce  moyen), 
25  fév.  1879,  8.,  79.  1.  873,  D.  P.,  79.  1. 158.  —  Trib.  olv.  Seine,  25  aoAt  ISBI, 
Gaz,  Pal.,  82*  1;  166  ;  5  Juin  1896,  Gaz.  Pal.,  96. 1. 344.  —  Paris,  l*r  déc.  1896, 
Gaz.  Pal.,  97. 1. 15.  — V.  aussi  les  décisions  citées  infini,  n.83.—  L.  155,  §  1,  D., 
De  reg.  juris,  h.  17  :  «  Non  videiur  vint  facere  qui  Jure  $uo  uiilur  et  ordinaria 
actione  experliur  ».  —  V.  aussi  Saleilles,  De  la  déclaration  de  volonté,  p.  57. 

[*)  Arrêt  précité  du  25  fév.  1879. 

(•)  Liège,  8  avril  1865,  Pasicr.,^.  2.  168. 

n  Demolombe,  XXIV,  n.  146;  Laurent,  Planiol,  Ue.  cil.  —  Req.>,.19fév.  1879, 
S.,  80.  1.  62,  D.  P.,  79.  1.  445.  '  . 
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Même  80U»  le  régime  de  la  contrainte  pax  corps  en  matière 
civile,  ces  solutions  étaient  considérées  comme  ne  faisant  pas 
difficulté.  Celte  contrainte,  quelque  rigoureuse  qu  elle  fAt, 
ne  pouvait  constituer  une  violence,  ou,  dans  tous  les  cas,  une 
violence  injuste,  puisque  sa  légitimité  était  reconnue  par  la 
loi  0. 

81.  Il  faut  toutefois,  pour  que  ces  principes  soient  applt- 
eables,  que  l'emploi  des  voieà  légales  ou  la  menace  de  les 
employer  n'ait  pas  un  caractère  abusif  (^).  Cette  question  doit 
être  résolue  d*après  les  circonstances  (^).  Ainsi  il  y  a  violence, 
dians  le  sens  de  la  loi,  si  un  créancier  obtient  de  son  débi- 
teur un  engagement  étranger  à  la  dette  ou  un  accroissement 
de  dette  en  lui  troublant  Tesprit  et  en  forçant  son  coosenter 
nMnt  par  le  tableau  exagéré  des  conséquences  que  doit,  avoir 
pour  sa  fortune  ou  pour  sa  personne  Tusage  de  ces  voies.  A 
plus  forte  raison,  faut-il  considérer  comme  viciée  par  la  vio- 
lence la  (ransaotion  imposée  &  un  capitaine  de  navire  au 
moyen  d'une  action  intentée  sans  cause  contre  lui  en  vue 
de  le  faire  condamner  à  des  dommages-intérêts  auxquels  le 
demandeur  n  a  aucun  droit,  et  qui  a  eu  pour  effet  de  mettre 
Tetafibargo  sur  son  navire  la  veille  même  du  jour  où  il.  devait 
partir.  En  effet,  la  volonté  du  capitaine  n  a  pas  été  libre,  car 
il  ne  pouvait  échapper  aux  exigences  du  demandeur  qu'en 


(*)  Potbfer,  loc,  cit.;  Tonllier,  VI^  n.  81;  Duranlon,  X,  n.  143;  Rousseaod  de 
Lâcombe,  v*  Re$tUuUon,  sect.  IV.  —  Paris,  9  prairial  an  XIl,  et  12  fév.  18C6,  D,, 
Réf.  alph.,  v«  Oblig.,  n.  182.  —  Douai,  11  juii.  1835,  S.,  36.  2.  224,  D.,  loc,  cil, 

{')  Duranlon,  X,  n.  144  et  145;  Larombière,  loc.  cit.;  Colmel  de  Santerre,  V, 
n.  22  bU'lll  ;  Aubry  et  Hau,  IV,  4*  édit.,  p.  299,  5«  édil.,  p.  499;  Deroolombe, 
XXIV,  D.  147  et  148;  Laurent,  XV,  n.  516;  Hue,  VII,  o.  29  m  fine;  Planiol, 
n*  précité,  dern.  ai.  —  Adde  Saleillea,  De  la  déclaration  de  volonlé,  p.  58.  —  V. 
les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes.  -^  Gpr.  Vigie,  II,  n.  1168  in  fine,  —  La  règle 
et  Texception  que  nous  venons  de  formuler  ont  été  consacrées  en  termes  formels 
par  le  Code  fédéral  des  obligaUoos  :  «  La  crainle  de  voir  invoquer  un  droit  ne 
peut  être  prise  en  considération  que  lorsqu'on  a  abusé  de  la  situation  critique  de 
la  partie  menacée  pour  lui  extorquer  des  avantages  excessifs  »,  Art.  27,  ai.  2. 

(*)  Le  simple  fait  que  rengagement  est  lésionoaire  pour  le  débiteur  est  un  des 
éléments  auxquels  les  tribunaux  peuvent  avoir  égard  pour  déclarer  le  contrat  nul 
pour  cause  de  violence,  mats  il  n'implique  pas  nécessairement  Texistence  de  ce 
vice  de  consentement.  De  même  celte  circonstance  que  le  créancier  a  proposé  la 
convention  dont  il  s  agit  peut  avec  raison  avoir  de  l'importance  aux  yeux  des  juges, 
mais,  elle  non  plus,  ne  sufQl  pas  pour  établir  que  le  débiteur  a  été  violcnlé. 
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subissant  un  préjudice  immense,  et  il  n'a,  par  suite,  con- 
senti que  sous  la  pression  cl*une  impérieuse  nécessité  (*). 

A  vrai  dire,  dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  la  voie  de  droit, 
détournée  de  son  but,  devient  une  voie  de  fait,  et,  par  con- 
séquei^t,  les  cas  dont  nous  parlons  v^e  renferment  pas  des 
exceptions  à  la  règle  qui  précède.  C  est  pourquoi  Pothier  a 
dit  d'une  façon  absolue  que  «  les  voies  de  droit  ne  peuvent 
jamais  passer  pour  une  violence  injuste».  Il  ne  faut  pas 
conclure  de  cette  proposition,  comme  le  font  certains  au- 
teurs (*),  que  le  grand  jurisconsulte  n  a  pas  admis  qu'il  y  eût 
vice  du  consentement  quand  le  créancier  abuse  d'une  voie 
de  droit.  La  vérité,  c'est  qu*alors,  puisqu'il  y  a  voie  de  fait,  on 
n'est  pas  dans  l'hypothèse  prévue  par  Pothier  ('). 

82.  Le  principe  et  l'exception  que  nous  venons  de  formu* 
1er  s'appliquent  notABuneai  qnaad  des  engagements  ont  été 
obtesas  paela  menace  du  dépôt  d'une  plainte  au  parquet  oo 
d'une  dénonciation  pour  crime  ou  délit.  Abstraction  faite  des 
circonstances,  ce  dépôt  ou  cette  dénonciation  n'est  que  l'usage 
d*une  voie  légale.  Il  en  résulte  qu'en  principe  la  menace  d'y 
recourir  est  certainement  légitime,  lorsqu'elle  est  faite  parla 
victime  du  crime  ou  du  délit  en  vue  d'obtenir  la  réparation 
du  préjudice  que  ce  fait  lui  a  causé  (^).  Mais,  comme  cette 
menace  est  susceptible  d'impressionner  vivement  et  même  de 
terroriser  celui  à  qui  elle  s'adresse,  il  peut  arriver  fréquem- 
ment qu'elle  dégénère  en  instrument  de  chantage,  même  de 
la  part  de  la  victime  du  crime  ou  du  délit.  Il  ne  faut  donc 

(•)Req.,  19fév.l879.précUé. 

(')  Demolombeel  Laurent,  loccil. 

{*)  V.  sur  ]a  théorie  de  Vabus  du  droit  notre  tonte  IV,  n.  2fô5. 

0)  Si  le  coupable,  après  avoir  indemnisé  la  victime  du  préjudice  causé  par  le 
fait  délictueux,  contracte  envers  elle  un  engagement  comme  prix  de  la  promesse 
de  l'impunité,  cette  convention  doit  être  déclarée  inexistante  comme  ayant  une 
cause  illicite.  Il  n*est  pas  permis,  en  effet,  de  transiger  sur  un  intérêt  pablic,  et 
par  conséquent,  sur  des  poursuites  criminelles.  Laurent,  XV,  n.  517.  —  Cpr.  Bor- 
deaux, 20  fév.  1839,  S.,  39.  2. 462,  D.  Répevl.  alph.,  v«  Oblig.,  n.  171.  —On  voit 
par  là  que  presque  toujours,  lorsque  Tengagenienk  obtenu  parla  menace  d'une  dé* 
noncialion  pour  crime  ou  délit  a  été  pris  envers  une  personne  autre  que  la  victime, 
il  ne  peut,  à  raison  du  caractère  illicite  de  sa  cause,  avoir  aucun  effet,  car  le  pré- 
tendu créancier  n'avait  droit  à  aucune  réparation,  et,  par  conséquent,  TobUgation 
ne  peut  ôtre  que  le  résultat  d'une  transaction  interdite. 
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pas  dire  d*une  façon  absolue  qu'un  engagement  est  toujours 
valable  lorsque  cette  menace  a  servi  à  l'obtenir  (*). 

83,  De  la  combinaison  de  ces  deux  idées,  la  jurisprudence 
a  déduit  avec  raison  les  décisions  suivantes  : 

La  menace  d'çne  poursuite  correc^onnelle,  notamment 
une  plainte  portée  au  parquet,  ne  constitue  pas  une  violence 
injuste,  et,  en  conséquence,  ne  saurait  faire  annuler  le  con^ 
trat  conclu  sous  son  empire,  alors  qu'elle  n'est  pas  accom- 
pagnée de  circonstances  qui  aggravent  le  caractère  de  cette 
plainte,  par  exemple  de  manœuvres  destinées  à  en  exagérer 
la  portée  et  à  troubler  l'esprit  de  celui  qui  s'engage.  Ce  der- 
nier peut,  d'ailleurs,  se  défendre  devant  les  juges  ;  sa  liberté 
demeure  entière  ;  la  plainte  émanant  de  Tautre  partie  le  place 
sous  la  protection  de  la  juridiction  qui  doit  en  connaître  ('). 

De  même  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  annuler  comme  en- 
tachée de  violence  lobligation  souscrite  par  une  personne 
qui,  dans  la  crainte  de  se  voir  exposée  à  des  poursuites  pour 
recel  de  marchandises  détournées  d'une  faillite,  s'est  engagée 
à  payer  le  prix  de  ces  marchandises,  ainsi,  d'ailleurs,  qu'elle 
pouvait  y  être  contrainte  légalement  (^). 

La  circonstance  qu'au  moment  où  une  personne  consent 
une  transaction,  elle  est,  sur  la  plainte  même  de  l'autre  par- 
tie, poursuivie  par  le  ministère  public  du  chef  de  prétendus 
faux  commis  dans  les  actes  mêmes  sur  lesquels  porte  la  tran- 
saction, ne  suffit  pas  pour  rendre  celle-ci  nulle  comme  viciée 
par  la  violence  (*). 

Mais  si,  en  principe,  une  poursuite'criminelle  n'est  pas  une 
violence  dans  le  sens  de  l'art.  1112  et  ne  saurait,  par  suite, 
invalider  la  transaction  acceptée  sous  son  influence,  il  en  est 
autrement  lorsque,  par  des  combinaisons  artificieuses,  l'action 


l'^  Demolon.be,  XXIV,  n.  149  ;  Larombière,  I,  p.  74  (n.  1111-1114,  n.  11)  ;  Lau- 
renl,  XV,  n.  517. 

[*)  Paris,  27  juin  1881,  S.,  81.  2.  243,  D.  Suppl.  au  Réperl,  alph.,  vc  Oblig., 
D.53.-Trib.  civ.  Seine,  2&'^ûtl8W,  précité;  7  août  1890,  Pand.  />•.,  90.  2 
269.  -  Trib.  com.  Salûl-EUenne,  24  janv.  1894,  Gaz.  Pal.,  1894. 1.  299.  —  Trib. 
civ.  de  Bordeaux,  20  avril  1896,  Gaz.  Pal.,  56  1.  suppl.,  p.  41.  —  Caen,  17  juillet 
im.Rec.  de  Caen,  1899.  2. 136. 

\')  Paris.  5  août  1853,  D.  P.,  55.  2.  317. 

1*1  Bruxelles,  14  juin  1828,  D.,  op.  v»  cit.,  n.  174. 
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publique,  aiasi  mise  en  mouvement,  est  devenue,  à  Tiosu  des 
magistrats,  un  moyen  d'intimidation  dirigé  contre  Tinculpé  ; 
«  Nulle  violence,  dit  la  cour  suprême,  n'^t  plus  capable 
d'intimider  Tesprit  le  plus  ferme;....  nulle  aussi  ne  mérite 
davantage  d'être  sévèrement  appréciée  que  celle  qui,  en  trom- 
pant le  juge,  parvient  à  faire  servir  à  ses  mauvais  desseins 
Tautorité  instituée  pour  protéger  les  intérêts  de  tous  »>  (*). 

Il  faut,  d'ailleurs,  en  dire  autant  de  la  simple  menace  d'une 
pareille  poursuite,  lorsqu'il  a  été  fait  de  cette  menace  le  même 
abus. 

Ainsi  l'engagement  pris  par  un  employé  envers  son  patron 
de  ne  pas  travailler  pendant  un  certain  temps  dans  des  mai* 
sons  de  commerce  similaires  csl  nul  comme  entachée  de  vio-* 
l^noe,  quand  le  patronne  Taobtenuqu'en  menaçant  l'employé 
de  déposer  une  plainte  à  raison  de  détournements  par  lui 
commis,  et  que  ce  dernier  s'est  obligé  sous  Tinfluence  de  la 
très  vive  émotion  causée  par  cette  menace  (*). 

Ainsi  encore,  la  menace,  par  le  directeur  d'une  compagnie 
d'assurances  contre  l'incendie,  de  provoquer,  ad  moyen  d'une 
enquête,  si  l'assuré  ne  renonce  pas  è  l'indemnité,  une  pour* 
suite  criminelle  contre  le  père  de  ce  dernier,  qu'il  désigne 
par  ses  insinuations  comme  l'auteur  volontaire  du  sinistre, 
présente  les  caractères  d'une  violence  morale  invalidant  la 
renonciation  ainsi  obtenue.  L'assuré,  en  eQet,  a  bien  subi  la 
crainte  d'un  mal  considérable  et  présent,  non  pas,  il  est  vrai, 
pour  sa  personne,  mais,  ce  qui  était  plus  grave,  pour  son 
père,  contre  lequel  il  devait  supposer,  à  raison  des  insinua- 
tions du  directeur,  qu'il  existait  des  charges  (^). 

De  même  les  juges  peuvent  relever  les  caractères  de  la 
violence  morale,  susceptible  de  vicier  le  consentement,  dans 
la  menace  d'une  poursuite  correctionnelle  pour  adultère, 
faite  par  un  mari  à  sa  femme,  quand  ils  constatent  que  la 
plainte  portée  par  le  mari  avait  été,  dans  l'espèce,  employée 


(')  Req.,  17  aoûl  1865,8.,  65.  2.  399.  -  Trib.  civ.  Usicux,  5  juin  1901,  Gaz. 
PaL,  1901.2.599. 

(«)  Paris^  31  janv.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  1.  398. 

(')  Rouen,  15  juil.  1881,  S.,  81.  2.  243,  D.  Siippl.  au  RéperL  alph.,  v»  06%., 
n.  56. 


DU   G01fS£NTEHENT  129 

par  lui  comme  un  moyen  d'intimidation  en  vue  d'extorquer 
à  sa  femme  la  quittance  fictive  d'une  partie  de  ses  reprises  (*)• 

84,  La  question  est  surtout  délicate  quand  un  individu 
s'oblige  au  moment  où  il  vient  d'être  surpris  en  flagrant  délit. 
Il  est  généralement  alors  en  proie  à  la  frayeur,  à  la  terreur, 
et,  bien  évidemment,  sa  volonté  est  loin  d'être  libre.  Dans  ces 
conditions,  le  consentement  sera. certainement  vicié  par  la 
violence,  si  le  créancier  a  tendu  un  guet-apens  au  débiteur 
afin  de  le  prendre  sur  le  fait  et  d'abuser  de  l'égarement  de 
son  esprit,  où  même  simplement  s'il  s'est  appliqué  à  faire 
naître  chez  le  coupable  une  idée  exagérée  de  la  gravité  de  la 
situation  pour  lui  arracher  un  engagement  excessif.  Cependant, 
même  dans  le  cas  de  flagrant  délit,  l'obligation  contractée 
par  le  délinquant  n'est  pas  nécessairement  annulable  (*]. 
Elle  est  certainement  valable  toutes  les  fois  que  le  créancier 
s'est  borné  à  profiter  de  la  situation  pour  obtenir  un  engage* 
ment  à  titre  de  dommagcs>intérêts,  et  le  délinquant  objec-^ 
terait  vainement  qu'il  n'aurait  point  accordé  cette  réparation 
s*il  n'avait  pas  été  sous  le  coup  d'une  émotion  exception- 
nelle) (»). 

85.  Si,  comme  nous  venons  de  l'établir,  l'usage  des  voies 
légales  ne  peut  pas  être  assimilé  à  la  violence,  telle  qu'elle 
est  comprise  dans  l'art.  1112,  à  plus  forte  raison  en  est-il  de 
même  de  la  contrainte  qui  résulte  directement  d'une  loi  et 
qui  s'adresse  à  tous  les  citoyens.  Ainsi  un  créancier  ne  sau* 
rait  faire  annuler,  comme  entachée  de  violence,  l'acceptation 
qu'il  a  faite  d'un  mode  de  libération  qui  lui  était  imposé  par 
une  loi  (*).  Spécialement  celui  qui,  dans  la  crainte  d'encourir 
une  pénalité,  donne  quittance  pour  un  remboursement  fait  en 
papier-monnaie  à  une  époque  où  ce  papier  a  cours  forcé,  n'est 


(«)  Req.,  6  fév.  1903.  Gaz,  Pal.,  1903.  1.  728,  D.  P.,  1903.  1.  301.  -  V.  aussi 
Douai,  28  juin  i8H,  D.,  op.  el  v»  cil.,  n.  175.  —  Paris,  31  janv.  1896.  Tib.  civ. 
Lifieux,  5  juin  1901,  précités.     . 

(*)  Centra  Duranton,  X,  n.  144. 

(')  Larombière,  Demolombe  et  Laurent,  toc.  ci/.  —  Caen,  9  avril  1853,  S.,  54. 2. 
30,  D.  P.,  54.  2.  189. 

:*)  Trib.  civ.  Seine,  29  nov.  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  1. 110. 

CONTR.  ou  OBUO.  —  I.  9 
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^pas  admis  à  demander  rânnulatioa  de  ce  renibourseineDt 
^)our  cause  de  violence  (*). 

S6.  Il  résulte  de  dos  expIicatiQns  qu'on  ne  saurait  voir  une 
violence  dans  la  simple  crainte  révérentielle.  On  désigne  par 
^cctte  expression  la  crainte  que  nous  avons  de  déplaire  à  des 
personnes  qui  nous  inspirent  d'impérieux  sentiments.de  rcs- 
pect)  de  condescendance,  de  reconnaissance  ou  de  soumis&ion. 
Elle  ne  vicie  pas  par  elle-même  le  consentement  donné  soUs 
son  empire.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1114  :  <«  La  crainte  rêvé' 
)»  renlieUe  envers  le  père,  la  mère,  ou  autre  ascendant,  sans 
»  guily  ail  eu  de  violence  exercée, ne  suffit  point  pour  anntder 
^)  lecontrat  »,  Le  motif  de  cette  disposition,  c'estquela  crainte 
févérentielie  ne  procède  pas  de  la  violence,  mais  de  sentiments 
qui,  en  régie  très  générale  du  moins,  méritent  d'être  encou- 
ragés. Le  fait  d'inspirer  ces  sentiments  et  même  celui  d  en 
profiter  ne  présentent  aucun  des  caractères  de  la  violence  telle 
que  nous  l'avons  définie,  et,  en  conséquence,  le  législateur 
n'eût-il  pas  écrit  l'art.  1114,  les  juges  n*en  devraient  pas 
inoins  se  conformer  à  la  règle  qui  s'y  trouve  consignée  ('). 

11  ne  faut  pas  dire  sans  doute  que  la  crainte  révérentielle 
n'apporte  pas  une  certaine  entrave  à  la  liberté  du  consente- 
ment. On  peut  avoir  pour  son  ascendant  une  vénération,  telle 
qu'on  soit  moralement  hors  d'état  de  refu»er  le  consentenaent 
qu'il  vous  demande.  N'importe  !  même  alors,  le  consentement 
n'est  pas  extorqué  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  violence  dans  le  sens 
légal  du  mot  :  «  Ainsi,  disait  Domat,  le  fils  qui,  par  l'induc- 
tion de  son  père,  s  est  engagé  pour  lui,  ne  peut  pas  se  plain- 
dre que  le  resp*;ct  qu'il  a  eu  pour  Tautorité  paternelle  l'ait 
engagé  par  forte  »  (^). 

Il  peut  arriver  qu'une  personne,  pour  faire  souscrire  par 
son  descendant  un  engagement  contraire  à  ses  intérêts, 
exploite  les  sentiments  que  celui-ci  a  pour  elle.  Dans  ce  cas 

(*)  Req.,  29  messidor  an  XI,  S.  chr  ,  I,  1,  834,  col.  3  in  fine,  D.  Hép.  alph.,  v© 
Oblig,,  n.  182-10. 

(')  Cela  est  si  vrai  que,  d«ns  les  pays  donl  la  législation  ne  renferme  pas  aoe 
disposition  analogue  à  celle  de  notre  art.  1114,  la  solution  écrite  dans  ce  texte  n'en 
est  pas  moins  admise.  V.  par  exemple  sur  le  C.  féd.  des  oblig.,  Virgile  Rossel, 
op,  cit.,  p.  67. 

(»}  Lois  civiles,  i^  partie,  tit.  XVIII,  sect.  2,  n.  9  (édit.  Rémy,  I,  p.  394). 
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elle  commettra  une  indélicatesse;  mais  Tappréciation  àe  ce 
fait  ne  relève  que  du  for  de  la  coDscience.  /     *  f 

il  est  indifférent  d*ailiéurs,  que  l'ascendant  soit  partie  au 
contrat  auquel  le  descendant  n'a  consenti  que  .sous  l'en)  pire  de 
)a  crainte  révérentielle,  ou  même  que  le  contrat  prôoùrè  à 
Taseeûdant  un  avantage  considérable.  L^întérèt  personnel 
qu*a  l'ascendant  à  ce  que  le  consentement  soit  donné  peut 
aggrave!^  rîndélicatésse,  mais  ne  change  pas  la  nature  de  la 
crainte  dont  il  abuse. 

On  comprend  d'autant  plus  la  disposition  de  l'art.  1114 
que,  si  la  loi  avait  fait  de  la  crainte  révérentielle  une  cause 
de  nullité  du  consentement,  elle  eût  pour  ainsi  dire  interdit 
par  là  toute  convention  contre  ascendants  et  descendants  (*). 

87.  L'art.  1114  ne  mentionne  que  le  père,  la  mère  ou  autre 
ascendant.  Mais  il  est  évidemment  applicable  dans  tous  les  cas 
où  celui  qui  obtient  le  consentement  a  de  l'autorité  sur  celui 
qui  le  donne.  Pothier,  laissant  à  la  règle  toute  sa  portée  natu- 
relle, disait  :  «  La  crainte  de  déplaire  à  un  père,  à  une  mère 
»  OH  autres  personnes  à  qui  l'on  doit  des  égards,  n'est  pas  non 
M  plus  une  crainte  qui  rende  vicieux  le  contrat  par  l'impres- 
sion de  cette  espèce  de  crainte  »  (*).  Domat  employait  une 
formule  tout  aussi  compréhensive  (').  La  raison  de  décider 
est,  en  effet,  toujours  la  même.  Cette  circonstance  que  la 
crainte  révérentielle  est  inspirée  par  une  personne  autre  qu'un 
ascendant  ne  peut  pas  faire  que  cette  crainte  présente  les 
caractères  de  la  violence  (^).  Si  le  législateur  ne  désigne  que 


vS  Bigol-Préameneu,  Expoêé  de»  motifs,  Feoet,  XIU,  p.  2^  ;  Locré,  XU,  p.  320 
o.  12. 

(*)  Potbier,  Oblig.,  n.  27  (édit.  Dupin,  I,  p.  19). 

^'}  «  ^tnsi  le  conseil  et  Tautorilé  des  personnes  dont  le  respect  engage  à  quelque 
condescendance,  comme  d'un  père,  d  an  magistrat  ou  d'autres  personnes  qui  sont 
dafis  quelque  dignité,  et  qui  s'intéressent  à  exhorter  et  eng^ager  à  quelque  conven- 
tion, sans  violence,  sans  menaces,  sont  des  motifs  dont  l'impression  n'a  rien  de 
contraire  à  la  liberté,  et  ne  donne  pas  d'atteinte  aux  conventions  »,  loc.  cit.  —  La 
jurisprudence  de  nos  anciens  parlements  était  conforme.  V.  Demolombe,  XXIV, 
n.  i55. 

(*)  Aussi  le  législateur  italien  n'a-t-il  reproduit  la  disposition  de  notre  art.  1114 
qoeo  lui  donnant  une  portée  générale  par  la  suppression  des  mots  «  envers  le 
père,  la  mère  ou  autre  ascendant  ».  —  V.  G.  civ.  ital.,  art.  1114.  —  De  môme  les 
auteurs  du  Code  civil  espagnol  ont  élargi  ainsi  la  formule  :  «  lia  crainte  de  déplaire 
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le  père,  la  mère  et  I^s  autres  ascendants,  c'est  uniquement 
parce  qu'il  s'est  borné  à  prévoir  le  cas  le  plus  ordinaire  (^). 
Ainsi  ne  serait  pas  entaché  de  violence  le  consentement 
donné  par  une  personne  pour  ne  pas  mécontenter  son  bien- 
faiteur, par  un  religieux  pour  ne  pas  indisposer  ses  supérieurs, 
ou  par  un  domestique  pour  ne  pas  s'attirer  la  rancune  de  son 
maître. 

88.  Mais,  si  la  simple  crainte  révérentielle  ne  peut  pas,  à 
elle  seule,  invalider  le  consentement,  la  convention  est,  au 
contraire,  annulable  si,  à  cette  crainte,  viennent  se  joindre 
des  menaces  ou  desvoies  de  fait  :  «  La  seule  crainte  révéren- 
tielle... »,  dit  le  législateur.  Et  il  prend  même  le  soin  d'ajou* 
ter  ;  «  sans  qu'il  y  ait  eu  de  violence  exercée  ».  Lorsque  la 
crainte  révérentielle  accompagne  la  violence,  bien  loin  de 
pouvoir  lui  servir  d'excuse,  elle  est  une  circonstance  aggra* 
yante,  et  le  juge  est  alors,  en  conséquence,  autorisé  à  se  mon- 
trer moins  exigeant  en  ce  qui  concerne  les  actes  ou  les  mena- 
ces constitutifs  de  la  violence  (').  Tel  était  l'avis  de  Pothier, 
lorsque,  après  avoir  posé  le  principe,  il  ajoutait  :  «  Mais,  si 
celui  qui  a  une  personne  sous  sa  puissance,  avait  employé 
lei^  mauvais  traitements  ou  les  menaces  pour  là  forcer  à  con- 
tracter, le  contrat  pourrait,  selon  les  circonstances,  être  sujet 
à  rescision  »  (').  Par  ces  expressions  «  selon  les  circonstan- 
ces »,  Pothier  indique  bien  qu'ici  le  juge  peut  admettre  avec 

aux  personnes  auxquelles  on  doit  soumisâion  et  respect  n'annulera  pas  le  contrat  •. 
Art.  1267,  al.  4.  —  V.  C.  civ.  mexicain,  art.  1300;  C.  civ.  Rép.  Arg.,  art.  940. 

(^)  Tous  les  auteurs  se  prononcent  dans  ce  sens.  V.  notamment  Duranton,  X, 
n.  155  et  156  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  901,  5«  édit.,  p.  502  ;  Larombière,  I, 
p.  77  (art.  1111-1114,  n.  14)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  154-155;  Laurent,  XV,  n.5U. 
p.  590.  —  Cpr.  Virgile  Hossel,  loc.  cil. 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Demolombe,  Laurent,  loc,  cit,  —  D*après  le 
principe  posé  ci-dessus,  une  décision  judiciaire  a  pu  annuler  un  contrat  consenli 
par  une  jeune  fille  enceinte,  sous  Tempire  de  la  menace  que  sa  mère  lui  avait  faite, 
après  ravoir  enfermée  dans  une  chambre,  de  Tabandonner  seule  pendant  les  dou- 
leurs de  Tenfantement.  —  Bruxelles,  22  août  1806,  D.  Rép,  alph.,  v»  Oblig.,  n.l88. 
—  Il  a  été  également  décidé  que  la  crainte  révérentielle  a  pour  effet  d'invalider 
une  obligation  lorsque  le. descendant  qui  a  souscrit  celle-ci  était  sous  la  dépen*» 
dance  absolue  de  son  ascendant  et  sans  ressources,  et  qu'il  se  trouvait,  par  suite, 
en  réalité,  contraint  de  s^obliger.  —  Trib.  civ.  d'Albi,  18  juil.  1895,  Gaz.  Pal.y 
95.  2.  ^36. 

(»)  Pothier,  loc.  cil. 
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plus  de  facilité  que  dans  les  autres  cas  rexislence  de  la  Vio- 
lence (').  Le  juge  peut  même  aller  très  loin  dans  cette  voie. 
L'exemple  suivant  montrera  toute  la  portée  de  cette  proposi- 
tion :  un  fonctionnaire  révocable  et  sans  fortune  doit  sa 
nomination  à  un  personnage  poUtique  très  influent,  qui  est 
son  seul  appui  en  ce  qui  concerne  son  avancement.  Suppo- 
sons, pour  rendre  l'exemple  plus  saisissant,  que  le  fonction- 
naire dont  nous  parlons  soit  mal  vu  du  gouvernement,  et  que 
sa  révocation  sera  imminente,  si  son  puissant  protecteur  lui 
fait  défaut.  Il  est  évident  que,  si  ce  dernier  lui  conseille  avec 
insistance  de  faire  un  contrat,  le  juge  pourra  se  montrer  fort 
peu  exigeant  pour  la  preuve  de  la  violence  morale.  Il  pourra, 
par  exemple,  annuler  le  consentement  en  se  fondant  simple- 
ment sur  ce  que  le  protecteur  aura  dit  nettement  au  fonction- 
naire que  celui-ci  lui  ferait  beaucoup  de  peine  en  refusant 
de  contracter. 

89.  D'ailleurs,  la  violence  peut  invalider  le  consentement 
même  lorsqu'elle  a  été  dirigée  contre  une  personne  autre  que 
le  contractant.  A  ce  sujet,  on  lit  dans  l'art.  1113  :  «La  vio^ 
»  lence  est  une  cause  de  nullité  du  contrat,  non  seulement 
»  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  partie  contractante,  mais 
»  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur  son  époux  ou  sur  son  épouse, 
n  sur  ses  descendants  ou  ses  ascendants  ».  Ce  texte,  on  le  voit, 
ne  mentionne  que  certaines  personnes.  Faut-il  dire,  en  con- 
séquence, qu'il  est  limitatif  ?  A  notre  avis,  l'affirmative  est 
exacte  ;  mais  il  ne  faut  pas  exagérer  cette  idée.  A  l'égard  des 
personnes  qu'il  indique,  l'art.  1113  établit  une  présomption 
d'après  laquelle  les  menaces  dirigées  contre  elles  sont  répu- 
tées produire  sur  la  volonté  du  contractant  la  même  impres- 
sion, peut-être  même  une. impression  plus  forte  que  si  elles 
s'adressaient  à  lui-même  (*).  Cette  présomption  ne  peut  être 
étendue  à  aucune  autre  personne  :  c'est  seulement  en  ce  sens 
que  l'art.  1 1 13  est  limitatif. 

(*)  Laareot,  loe.  cit. 

{*)  Dtns  uoe  espèce  où  celoj  qui  tvtit  consenti  ravtit  fait  sous  la  pression  d'une 
ineoice  de pourtuite  crimine^e  contre  son  père,  la  cour  de  Rouen 8*ezprime ainsi: 
«  Il  a  subi  la  crainte  d'un  mal  considérable  et  présent,  non  pour  sa  personne,  mais 
ee  gui  est  ptus  grûvê,  poir  son  père  •.  —  Rouen,  15  Juil.  1881,  S.,  81.  2. 243.  -* 
V.  aussi  Trib.  civ.  Seine,  5  juil.  1893,  Gaz,  Pal.,  93. 2. 124,  Pand,  fr.,  94.  2. 194» 
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. .  90»  La  loi  ne  parle  que  de  Tépoux^de  Tépouse,  des  ascen- 
dants et  des  descendants.  Comme  il  ne  peut  pas  èxiater  de 
présomption  légale  sans  un  texte  formel,  il  ne  faut  pas  éten- 
dre la  disposition  de  lart.  1113  à  l'adoptant  ou  à  Tadoplé.  La 
violence  employée  contre  èùx  ne  serait  donc  pas,  au  point  de 
vue  de' ses  effets,  assimilée  à  la  violence  exercée  sur  la  partie 
contractante.  Il  sufGrait,  pour  justifier  cette  solution,  de  faire 
remarquer  que,  dans  le  langage  de  Ja  loi,  les  expressions 
d'ascendants  et  de  descendants  ne  s'appliquent  pas  aux  pa- 
rents et  aux  enfants  adoptifs.  Mais  on  peut  ajouter  que  le 
motif  même  de  la  disposition  de  l'art.  1113  ne  se  rencontre 
plus  ici,  du  mofns  avec  la  mén>e  force^  l'affection  qu'on  a 
pour  ses  parents  ou  ses  enfants  adoptifs  n'étant  généralement 
pas  égale  à  celle  qui  a  pk>ur  fondement  le  lien  du  sang  (*). 

91.  Lart.  1113  comprend,  au  contraire^  sous  lenom  dedés- 
cendants  et  ascendants,  les  enfants  naturels  reconnus,. ainsi 
que  leurs  pères  et  leurs  mères.  Ces  personnes  peuvent,  en 
effet,  être  considérées  t^omme  dès  ascendants  et  des  descen- 
dants au  sens  légal  de  ces  expressions,  et  Ton  doit  suppioser, 
au  sui^plus,  qu'elles  ont,  les  unes  à  l'égard  des  autres^  te» 
sentiments  qui  commandent  èette  solution  (*). 

92.  Quant  aux  personnes  qui  ne  sont  pas  visées  par  lart. 
1113,  le  juge  doit  apprécier  en  fait  si  les  menaces  dont  elles 
ont  été  l'objet  ont  produit  sur  le  contractant  une  impression 
telle  que  son  consentement  n'a  pas  été  libre.  Miûs^  si  les  tri* 
bunaux  ne  peuvent  pas  ici  annuler  la  convention  en  vertu 
d'une  présomption  légale,  ils  peuvent,  du  moins,  le  faire  à 
raison  des  circonstances.  Quel  que  soit,  en  cffeti  le  tiers 
auquel  s'adressq  la  violence,  que  ce  soit  un  collatéral-éloigné, 
un  étranger  ou  même  un  inconnu,  du  moment  que  le  con- 
tractant n*a  consenti  que  pour  lui  épargner  le  mal  dont  il 
était  menacé,  le  consentement  est  vicié.  L'existence  d'un  lien 


(*)  Sic  Delvincouri,  II,  p.  462  ;  Duranton,  X,  n.  152,  dern.  al.  —  Contra  Daver- 
giersur  Toullier,  III,  2«  partie,  p.  49,  notea;  Aubry  et  Eau,  IV,  4*  édit.,  p.  300, 
note  14, 6*  édit.,  F.  499-500,  note  14  ;  Demolombe,.  XXIV.  n:  161.  ' 

(>)  DelviiKourti,  loe.  cit.;  Daranton,  X,  n.  152,  al.  2  ;  Zacbaiie,  §  349  b',  Aolé  3; 
Aubry  et  R«i,  Un:.  diV.  ;  Deinolombe,  XXlV,  ti.  160;  Planiol,  II,  l^^  édit.,  n.  1114, 
derri.^al.;  2^  et  3«  é^t.,  n.  1072,  dern.  al. 
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du  sadg  entre  le  contraclant  et  certaine^  personnes  détermi- 
nées, le  caractère  particaiièrement  étroit  de  ce  Ken  n'ont  pu 
raisonnablement  être  pris  en  considération  par  le  législateur 
qu'au  |K>int  de  vue  d*une  présomption  de  contrainte  morale. 

98.  Cette  théorie  n'est  pas  acceptée  par  tous  les  auteurs. 
D^aprês  Laurent,  le  juge  ne  pourrait  pas  déclarer,  en  se  fon- 
dant sur  les  circonstances  de  fait,  que  la  violence  exercée 
contre  les  personnes  autres  que  celles  énumérées  danslart. 
If  13  a  supprimé  la  liberté  de  celui  qui  s'est  obligé.  Notre 
opinion  serait  contraire  en  premier  lieu  au  texte  de  la  loi  : 
suivant  la  règle  formulée  dans  Tart.  1112,  la  violence  su p- 
IK>se  que  le  contractant  a  consenti  parce  qu*on  lui  a  inspiré 
la  crainte  d'exposer  «  sa  personne  ou  sa  fortune  à  un  mal 
considérable  et  présent  ».  En  principe  donc  la  violence 
n'existe  que  lorsque  la  menace  s'adresse  au  contractant  lui- 
même.  L'art.  1113  fait  exception  à  cette  règle  pour  des  cas 
où,  comme  a  dit  le  tribun  Favart,  a  les  maujc  de  Tun  sont  les 
maux  de  tous  les  çiutres  »  (*).  Mais,  en  dehors  des  cas  exprès^ 
sèment  prévus,  oii  demeure  dans  la  règle. 

Notre  opinion  aurait  également  contre  elle  l'esprit  de  la  loi 
et  la  raison  elle-même  :«  On  conçoit  qne  l'on  arrache  le 
consentement  du  débiteur,  en  le  menaçant  lui  et  les  siens 
d*un  mal  considérable  et  présent  ;  mais  qui  donc  peut  songer 
à  extorquer  le  consentement  en  violentant  un  parent  quel-* 
conque,  un  ami  ou  un  étranger  »  (*)  ? 

Dans  notre  réponse  à  ces  arguments,  nous  renverserons 
Tordre  dans  lequel  ils  nous  isont  opposés.  Au  point  de  rue 
philosophique,  toutes  les  fois  que  le  contractant  ne  consent 
que  pour  faire  échapper  un  tiers,  quel  qn'il  soit,  au  mal  dont 
il  est  menacé,  ^  volonté  n'est  pas  libre.  Or,  si  Tart.  tll3 
avait  la  portée  que  Laurent  lui  attribue;  le  législateur  serait 
parti  de  cette  idée  que  la  menace,  même  du  plus  grand  mal; 
dirigée  contre  une  personne  autre  que  notre  époux,  notre 
épouse,  nos  ascendants  ou  nos  descendants,  est  sans  influence 
sur  notre  liberté.  Ce  point  de  départ  serait  manifestement 


<•)  Fenel,  XHI,  p.  315  ;  Locré.  XII,  p.  425,  n.  !î. 
(»}  Uurent,  XV,  n.  520. 


136  DES  CONTRATS  OU   DBS  OBLIGATIONS 

faux.  Dé  plus,  eD  supposant  ainsi  que  nous  demeurons  néces- 
sairemenl  insensibles  aux  malheurs  des  personnes  qui  ne  sont 
pas  énumérées  dans  l'art.  1113,  le  législateur  aurait  consi- 
déré Tégoïsme  absolu,  Tégoïsme  féroce  comme  la  règle  de 
rhumanité.  Cet  égoïsme  serait  d'autant  plus  révoltant  quïl 
s'exercerait  même  au  regard  d'un  frère  ou  d'une  sœur,  c'est- 
à-dire  de  personnes  qui,  sans  se  rattacher  aussi  directement 
h  nous  que  celles  visées  par  l'art.  1113,  nous  tiennent  cepen- 
dant de  fort  près,  et  doivent,  semble-t-il,  nous  inspirer  un 
profond  dévouement.  Chose  étrange  !  Le  mal  qui  est  réputé 
nous  causer  une  vive  impression  quand  il  menace  notre 
bisaïeul,  serait  censé  nous  être  indifférent  quand  il  menace 
notre  sœur  ou  notre  frère  !  Ce  serait  d'autant  plus  illogique 
qu'au  titre  des  successions  ab  intestat,  le  législateur  place  les 
frères  ou  sœurs  en  meilleur  rang  que  les  aïeuls  et  aïeules.  Or 
la  dévolution  des  successions  ab  intestat  a  été  réglée  diaprés 
l'ordre  des  affections  présumées  du  défunt.  Peut-on  croire 
que  les  sentiments  considérés  comme  si  puissants  dans  un 
titre  du  Code  soient  complètement  méconnus  dans  un  autre  ? 
U  n'est  donc  pas  admissible  que  l'esprit  de  la  loi  soit  celui 
qu'on  prétend.  Mais  alors  quel  est-il  ?  A  notre  avis,  il  est  très 
nettement  indiqué  par  Favart,  dans  le  passage  même  que  cite 
Laurent:  «  Vous  sentez...,  citoyens  tribuns,  que  le  danger 
d*une  épouse  doit  être  aussi  puissant,  aussi  déterminant  que 
celui  que  nous  éprouvons  nous-mêmes  ;  que  la  nature  fait 
partager  au  cœur  du  fils  ou  du  petit-fils  les  maux  qu'ils  voient 
souffrir  aux  auteurs  de  leurs  jours.  Dans  un  cas,  lamour  con- 
jugal, dans  l'autre,  l'amour  paternel  et  la  tendresse  .filiale 
confondent  l'existefiee  des  chefs  et  des  rejetons  des  familles  : 
les  maux  de  l'un  sont  les  maux  de  tous  les  autres  »  ('}.  En  un 
mot  la  violence  qui  est  dirigée  contre  l'époux,  l'épouse,  les 
ascendants  ou  les  descendants  est  complètement  assimilée  à 


(*)  Bi(cot-Préameneu,  dans  V Exposé  des  motifs,  s'est  exprimé,  lai  aussi,  en  ler- 
mes  qui  sont  plutôt  favorables  à  notre  opinion  :  «  La  loi  romaine,  dit-il,  n^ivait 
égard  qu'à  la  crainte  du  père  pour  ses  enfants  ;  la  crainte  des  enfants  pour  leurs 
ascendants  et  des  époux  Tun  pouf  l'autre  est  auset  un  sentiment  trop  ^f  pourqa*on 
puisse  le  présumer  compatible  avec  une  liberté  suffisante  ».  Penet,  XIII,  p.  2t3 
in  fine,  Locré,  Xll,  p.  320,  n.  il  m  fine. 
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celle  qui  est  direetement  exercée  sur  le  contractant.  Dans  les 
deux  hypothèses,  Témotion  éprouvée  par  celui-ci  est  réputée 
la  même.  Le  texte  de  i*art.  1113  se  concilie  très  bien  avec 
cette  opinion.  Il  ne  dît  pas  :  «  La  violence /)eti/  éire  une  cause 
de  nullité,  non  seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée  sur  la  par- 
tie contractante,  mais  encore...  »  U  dit  formellement:  a  La 
violence  est  une  cause  de  nullité...  »  D'autre  part,  s'il  dispose 
que  le  consentement  est  vicié  quand  la  personne  violentée  est 
Tépoux,  un  ascendant  ou  un  descendant,  il  ne  donne  pas  à 
entendre  pour  cela  qu'il  ne  peut  pas  en  être  de  même,  suivant 
les  circonstances,  quand  les  menaces  sont  dirigées  contre  une 
autre  personne.  Les  termes  de  lart.  1113  n'autorisent  pas 
l'argument  a  contrario. 

Enfin,  ne  serait>il  pas  extraordinaire  que,  dans  cette  ma- 
tière,  le  législateur  fût  rétrograde  par  comparaison  avec  les 
deux  jurisconsultes  dont  il  s'est  presque  toujours  inspiré  dans 
l'élaboration  du  titre  Des  obligations  ?  «  Il  faut,  dit  Pothier, 
que  la  partie  qui  prétend  avoir  été  forcée  à  contracter  ait  été 
intimidée  par  la  crainte  d*uit  grand  mal  soit  en  sa  propre  per- 
sonne, soit  en  celle  de  ses  enfants  on  de  quelque  autre  de  ses 
proches  »  (').  U  n'est  pas  douteux  que,  par  ces  derniers  mots, 
Pothier  reconnaisse  tout  au  moins  au  juge  le  pouvoir  de 
prendre  en  considération  la  violence  exercée  sur  les  frères  ou 
les  sœurs,  sur  leurs  enfants,  sur  les  oncles  ou  les  tantes,  sur 
les  cousins  germains.  Nous  disons  que  Pothier  va  tout  au 
moins  jusque-là  ;  car  il  est  très  probable  que  sa  pensée  est 
plus  compréhensive  et  qu'il  a  en  vue  tous  les  parents.  Telle 
est  bien  l'interprétation  qu'autorise  le  sens  normal  du  mot 
proches.  On  donne  même  quelquefois  à  cette  expression  une 
portée  plus  grande  encore,  et  on  lui  fait  comprendre  même 
les  amis  très  intimes,  un  pupille,  une  fiancée.  C'est  le  sens 
qu'elle  parait  avoir  notamment  dans  la  disposition  que  le 
Code  fédéral  des  obligations  consacre  à  notre  matière  (*).  Dans 
tous  les  cas,  il  est  certain  qu'on  trouve  dans  Pothier  une  con- 
ception bien  plus  humaine  que  celle  attribuée  par  certains 

(')  Obtig.,  n.  25.  al.  2. 

(•}  V.  Code  féd.  des  oblig.,  art.  27,  al.  1  ;  Virgile  Hossel,  op.  c»7.,  p.  67. 
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aa  législateur.  Mais  Domat  s'exprime  d'une  façon  absolument 
générale  :  '<  Si  la  violence,  les  menaces  ou  autres  voies^  sem- 
bla)>les,  dit-il,  sont  exercées  sur  d  autres  personnes  que  celui 
de  qui  on  veut  extorquer  un  consentetnent,  et  qu*on  Tinti^ 
mide  par  l'impression  que  fera  sur  lui  la  crainte  de  voir  ces 
personnes  exposées  à  quelque  mauvais  traitement,  comme  si 
c*est  sa  femme  ou  son  fils,  ou  une  autre  personne  de  gui  le 
mal  doive  le  toucher,  le  consentement  donné  par  de  telles 
voies  sera  annulé.!..  »  (*). 

Dôniat,  sur  cette  question,  laisse  donc  le  champ  libre  à 
Tappréciation  du  Juge. 

En  résumé  Tart.  1113  est  limitatif  en  ce  sens  que  la  pré- 
somption dont  il  parle  doit  être  rigoureusement  restreinte 
aux  personnes  qu'il  énumère,  mais  non  pas  en  ce  sens  que  la 
violence  exercée  sur  d'autres  personnes  np  peut  jamais  être 
un  vice  du  consentement  (*). 

94.  La  violence  rend  une  convention  annulable,  quel  qu'en 
soit  l'auteur.  Il  est  donc  indiffèrent  qu'elle  émane  d'un  tiers, 
et  même  que  le  futur  ei*éancier  y  demeure  complètement 
étranger.  C'est  ce  que  dit  l'art.  Mil  :  «  La  violence  exercée 
»  contrecelui  qui  a  contracté  l'obligation  est  une  cause  dé  nul- 
»  lité,  encore  qu'elle  ait  été  exercée  par  un  tiers  autre  que  celui 
»  au  profit  duquel  la  convention  a  été  faite  ».  Ce  principe  est 

{')  Domat,  Lois  civiles,  1"  part.,  liv.  I,  lit.  XVIIl.  sect.  II,  n.  5  (éd.  Hémy.,  I, 
p.  391). 

[*)  Marcadéj  IV,  n.  413  ;  Massé  et  Vergé  sur  ^achariae,  Ht,  p.  557,  g  614,  Tiôt«  5  ; 
Colmet  de  Santerre,  V,  n*  23  bis;  Demolombe,  XXIV,  n;  162  ;  Larombière,  I, 
p.  78  (art.  1111-1114,  d.  16)  ;  Thiry,  II,  n.  579  ;  Vigie,  II,  d.  1J167  ;  BufDoir.  op,  cit., 
p.  607.  —  Celte  théorie  a  été  consacrée  par  le  C.  eiv.  italien.  Après  avoir  disposé  que 
«  La  violence  est  une  cause  de  nullité  du  oontrat  m^me  lorsqu'elle  est  dirigée 
contre  la  personne  ou  Les  biens  de  Vépoux,  d'un  descendant  ou  d*an  ascendant  du 
contractant  »,  ce  code  ajoute:  «  S'il  s'agit  d  autres  personnes,  il  appartient  au 
juge  de  prononcer  sur  la  nullité  suivant  les' circonstances».  Art.  1113,  traduct. 
Orsler.  —  Le  C.  citt  |>ortuga»-ejnge  siihplementquMI  y  ait  «  des  craintes  sérieuses 
de  pi^éjudice  pour  la  personne,  l'honneur  ou  )a  fortune  d'un  contractant  ou  de 
tiers».  Art.  666,  §  unique.  —  D'après  le  C.  féd,.  des  oblif^.,  il  faut  que  le  danger 
menace  la  partie  «  ou  l'un  de  ses  proches  ».  -AH.  27,  al.  1*'.  —Il  est  curtèu.\  de 
remarquer  que  té  C.  civ.  espagnol  mentionne  simplement,  oomme  notre  code  civil, 
l'époux,  les  descendants  et  les  ascendanls.  Art.  1267,  al.  2.  Mais  la  formule  abso- 
lue de  sa  disposition  («  Il  y  a  intimidation...  »)'montre  que,  s'il  parle  exclusivement 
de  ces  personnes,  c'est  parce  quMI  établit,  lui  aussi,  une  présomption  en  ce  qui  les 
concerne. 
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traditionnel.  II  était  admis  par  le  droit  romain  (*)  et  par  notre 
ancien  droit  (*).  H  est  consacré  par  toutes  1<^  législations 
étrangères  {'}.  Sa  justesse  n'a  donc  pas  et  n  a  jamais  été 
mise  en  doute.  Mais  il  ne  suffit  pas,  pour  le  justifier,  de  faire 
observer  que,  dans  Thypothèse  où  là  violence  est  exercée  par 
un  tiers,  elle  n'en  affecte  pas  moins  la  liberté  du  consente- 
ment. On  peut,  en  effet,  en  dire  autant  dii  doL  Or,  comme 
nous  le  verrons^  celui-ci  n*est  pris  en  considération  par  la  loi 
que  lorsqu'il  a  pour  auteur  Tautre  partie.  La  disposition  de 
Tart.  1111  repose  &ur  les  motifs  suivants  :  Gomme  leï  actes 
de  violence  sont  presque  toujours  accomplis  par  des  person- 
nes insolvables,  le  secours  accordé  à  la  victime  serait  illu- 
soire s'il  consistait  simplement  en  un  droit  à  une  réparation 
pécuniaire.  Ce  genre  de  secours  serait  d'autant  moins  efficace 
qne,  généralement  aussi,  l'auteur  de  la  violence  est  inconnu- 
et  qu'on  serait  dans  1  Impossibilité  de  démontrer  qu'elle  est 
imputable  à  l'autre  contractant  (^).  On  peut  ajouter  que  les 
faits  constitutifs  de  la  violence  troublent  d  une  façon  particu- 
lièrement grave  l'ordre  public,  et  que,  par  suite,  sa  répres- 
sion doit  être  assurée  (•).  j      ' 

95.  La  violence  est,  bien  entendu,,  un  vice  du  consente- 
ment, alors  même  qu'elle  ne  constitue  pas  un  crime  où  un 
délit.  Nous  sommes,  en  effet,  ici  en  matière  civile  et  non  pas 

{^)  L.  9,  S  1,  D.,  Quod  metus  causa  :  «  Prœlor  gena^alilêr  et  inyem  îoqui- 
lur^v  •       '    •    .        '■•.♦•. 

C*}  Pothier;  Oblig.\  n.  23  ;  Domat,  Lois  civ.,  U*  part.,  ii v.  I,  lit.  XVIII,  sect.  II,  n.  6. 
Gé  dernier  aaleurs'expriiDait  ainsi  :  «  Tout  ce  qui  aura  été  fait  par  force,  ne  sera  pas 
sealément  nul  à  Tégard  de  ceux  qui  Fauront  exercée,  mais  àTégard  de  toute  autre 
personne,  qui  prétendrait  s'en  servir  ;  car  ce  qui  de  soi-roôme  est  illicite,  pe  peut 
subsister  pour  qui  que  ce  soit,  quoique  même  ceux  qui  ont  exercé  la  violence  n'en 
proHlenl  point».  Toutefois,  si  parmi  nos  vieux  auteurs,  celte  question  n'a  jamais 
donné  lieu  à  des  diverifences  au  point  de  vue  du  droit  civil,  Grolius  enseignait 
que  ]*obligation  était  valable  en  droit  naturel  ;  mais  il  était  contredit  sur  ce  point 
par  Pufeodprffet  Barbeyrac.  —  V.  Pothier,  loc.  cil,  ^    . 

(*}  NoUm'ment  G.  civ.  néerl.,  art.  1359;  C.  civ.  ital.,  art.  1111;  C.  civ.  port.» 
art.  666;  C.  civ.  Rép.  Argent.,  art.  941;  C.  civ.  mexic,  art.  1296;  C.  civ.  cbil., 
art.  1457  ;  C  féd.  des  oblig.,  art.  26;  C.  civ.  esp.,  art.  1268.  ^  V.  aussi  t.  çiv. 
allem-,art.i23;a  civ.  japbn.,art.  96.  .     *     . 

{*)  L.  14,  §  3,  D.,  eod.  lit.:  «  Melus  habel  in  se  ignoranUam  »  (Ulpien). 

(•)  Aabry  et  Raa,  5«  ^it.,  IV,  p.  498^  note  11  bis  ;  Demolombe,  XXlV,  n.  158; 
Hqc,  VII,  D.  32.  —  V.  infra,  n.  110.  ■     .   . 
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en  matière  criminelle  (*).  Il  s  ensuit  que  racquittemcnl,  parla 
justice  répressive,  de  Fauteur  de  la  violence  ne  fait  pas  obs- 
tacle à  ce  que  la  convention  soit  annulée  par  la  justice  civile 
comme  faite  sous  Tempire  de  la  crainte  (*). 

96.  H  appartient  aux  juges  du  fond  de  décider  souveraine- 
ment si  les  faits  qui  leur  sont  soumis  présentent  les  caractères 
de  la  violence  et  slls  peuvent  entraîner  l'annulation  d*une  con- 
vention. Leur  décision  sur  ce  point  ne  saurait  donc  être  sujette 
à  cassation  (').  La  cour  suprême  en  a  conclu  que  les  juges  du 
fond  déclarent  souverainement  que  le  fait  imputé  au  créan- 
cier constitue  simplement  une  menace  de  recourir  aux  voies 
légales  (^).  Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  cette 
proposition.  Il  convient  de  l'interpréter  en  ce  sens  que  les 
juges  de  fait  ont  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  relati- 
vement à  la  question  de  savoir  si  lé  créancier  a,  oui  ou  non, 
abusé  des  moyens  de  contrainte  admis  par  la  loi  ;  mais  la 
cour  de  cassation  peut  censurer  leur  décision  en  tant  qu'ils 
ont  estimé  que  les  procédés  auxquels  le  créancier  a  recouru 
ou  a  menacé  de  recourir  avaient  ou  n'avaient  pas  le  caractère 
de  voies  légales. 

Il  appartient  également  aux  juges  du  fond  d'apprécier  si 
les  faits  dans  lesquels  ils  ne  trouvent  pas  les  éléments  de  la 
violence,  ne  sont  pas,  du  moins,  suffisants  pour  caractériser  le 
dol  ou  s'ils  ne  démontrent  pas  Tabsence  de  cause  ('). 

97.  Les  faits  constitutifs  de  la  violence  peuvent  toujours 
être  établis  par  la  preuve  testimoniale  ou  par  les  présomp- 
tions. La  loi,  il  est  vrai,  dans  Tart.  1353,  n'autorise  sans  con- 
dition cette  dernière  espèce  de  preuve  que  lorsqu'il  s'agit 
d'un  acte  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol.  Mais,  ainsi 
que  le  fait  observer  notamment  la  cour  suprême,  la  violence 


('}  Larombière,  I,  p.  76  (art.  1111-1114,  n.  13);  Demolombe,  XXIV,  n.  145; 
Planiol,  Dol  civil  et  dol  ctHminel,  Beo.  ciHi.,  XXII,  1893,  p.  650,  n.  45.  —  Cpr. 
Saleilles,  De  la  déclaration  de  volonté^  p.  57. 

(«)  Caen,  9  avril  1853,  S.,  54.  2. 30,  D.  P.,  54.  2. 189. 

(>)  Req.,  4  nov.  1835,  S.,  36.  1.  948;  D.  Rjép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  180;  19  fév. 
1879,  S.,  80..  1.  62,  D.  P.,  79. 1.  445.  -  V.  encore  Req.,  24  janv.  1822  et  25  juil. 
1826,  D.  Rép.  alph.,  eod.  v*,  n.  173. 

(«)  Civ.  rej.,  25  fév.  1879,  S.,  79.  1.  273,  D.  P..  79. 1. 158. 

(*j  Larorabière,  ï,  p.  71  (art.  1111-1114,  n.  9). 
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exercée  pour  extorquer  le  consentement  a  nécessiedrenient  le 
caractère  d'un  dol  (').  On  peut  ajouter,  d'ailleurs,  avec  raison, 
que  la  violence  constitue  un  délit,  et  que,  par  suite,  c'est 
un  fait  dont  la  victime  n'a  pas  eu  le  moyen  de  se  procurer  la 
preuve  littérale.  L'existence  de  cetle  cause  d'annulabilité  peut 
donc  toujours  être  établie  par  des  témoignages  et,  par  con- 
séquent aussi,  par  des  présomptions.  Arg.  1348  et  1353  (*). 

C.  De  V effet  de  la  violence. 

98.  La  violence,  quand  elle  présente  les  caractères  indi- 
qués par  l'art.  Itl2,  vicie  le  consentement  et,  par  suite,  le 
contrat  dont  il  est  la  base.  Aussi  donne-t-elle  naissance  à  une 
action  en  nullité,  sous  le  coup  de  laquelle  le  contrat  devra 
succomber.  Le  contrat,  remarquons-le  bien,  n'est  j^as  inexis- 
tant, mais  seulement  annulable;  car  la  violence  n'empêche 
pas  le  consentement  d'exister  et  le  contrat  de  se  former. 
L^art.  1115  déduit  prématurément  une  conséquence  de  ce 
principe  lorsqu'il  dispose  que  :  «  Un  contrat  ne  peut  plus 
»  être  attaqué  pour  cause  de  violence,  si,  depuis  que  la  vio^ 
»  lence  a  cessé,  ce  contrat  a  été  approuvé,  soit  expressément, 
»  soit  tacitement,  soit  en  laissant  passer  le  temps  de  la  restitu- 
»  tion  fixé  par  la  loi  ». 

Les  propositions  contenues  dans  ce  texte  ou  dont  il  sup- 
pose  l'existence  ne  sont  point  particulières  à  la  violence.  Elles 
s'appliquent  aussi  à  Terreur  et  au  dol.  Nous  le  verrons  en 
étudiant  les  dispositions  des  art.  1117,  1304  et  1338,  qui  sont 
communes  aux  trois  vices  du  consentement.  Ainsi  l'art.  1115 
est  absolument  inutile.  Si  le  législateur  Ta  écrit,  c'est  parce 
qu'il  en  a  trouvé  la  formule  dans  Pothier.  Mais  il  n'a  pas  pris 
garde  que,  si  elle  s'expliquait  de  la  part  de  cet  auteur,  elle 
était,  au  contraire,  superflue  dans  le  Code.  Selon  Pothier, 
l'erreur  dans  la  substance  de  lobjet  ou  dans  la  personne 
entraînait  l'inexistence  même  de  la  convention.  Quant  à  la 
violence,  qu'il  étudie  immédiatement  après  Terreur,  h  son 
avis,  elle  rendait  simplement  le  contrat  vicieux,  et,  après 

{>)  Rcq.,  5  fév.  1828,  S.  chr.,  IX.  1.  25,  D.  Rép,  alph.,  \o  Oblig,,  n.  193. 
(•ixoiiliier,  IX,  n.  173;  Duranlon,  X,  n.  160;  Aubry  clRau,5«  édil.,  IV, p. 503, 
noie  18  bis,  —  Req.,  5  fév.  1828,  préc;  6  avril  1903,  D.  P.,  1903.  1.  301. 
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avoir  exprimé  cette  dernière  idée,  il  en  déduisait  la  consé- 
quence qui  a  passé  dans  l'art.  1115  (*).  Mais  le  légishbieur 
aurait  dû  se  dispenser  de  la  reproduire,  puisque,  d*après  lui. 
Terreur  et  la  violence  affectent  le  consentement  de  la  même 

façon. 

ll\.  Du  dol  {*). 

A.  Définition  et  notions  générales, 

99.  On  appelle  (/o/  toute  espèce  de  manœuvres  qu'une 
personne  emploie  pour  faire  naître  dans  Tesprit  d'une  autre 
une  erreur  qui  la  détermine  à  consentir  (*).  Le  dol  suppose 
donc  essentiellement  des  manœuvres  réprouvées  par  la  loi, 
et,  par  là,  nous  entendons  des  manœuvres  réprouvées  par  la 
loi  civile,  par  le  droit  positif. 

100,  Nous  n'avons  donc  pas  en  vue  les  procédés  simple- 
ment contraires  à  la  loi  morale.  11  s*ensuit  qu'on  ne  saurait 
voir  un  dol  dans  ces  exagérations  de  langage  ou  dans  ces 

(<)  Polhier,  Oblig.,  n.  SI  (èdit.  Dupin,  I,  p.  16. 

(')  V.  pour  le  droit  allemand,  Saleilles,  De  la  déclaralion  de  volonté,  p.  50-5è. 

(')  Labéon  définit  le  dol  :  «  Omnem  calliditatem,fallaciam,machinationêm  ad 
circumveniendum,  faUendum,  decipiendum  alterum  adhibitam  »  ;  et  Ulpien,  qui 
rapporte  cette  définition  célèbre,  ajoute  qu'elle  est  exacte.  L.  1,  §  2,  D.,  De  dolo 
malo.  IV,  3.  —  Domat,  sMnspirant  de  Labéon,  dil  :  «  On  appelle  dol  toute  sur* 
prise,  fraude,  finesse,  Teintise  et  toute  autre  mauvaise  voie  pour  tromper  quel- 
qu'un ».  Lois  c(tf.»  lr«  part.,  liv.  I,  tit.  XVllI,  sect.  III,  n.  1  (édit.  Rémy,  I,  p.  395). 
Il  se  préoccupe  donc,  lui  aussi,  d'employer  une  formule  assez  compréhensive  pour 
qu'elle  s'applique  aux  multiples  aspects  du  dol.  Quant  à  Potbier,  il  résume  ainsi 
la  définition  romaine  :  «  On  appelle  dol  toute  espèce  d'artifice  dont  quelqu'un  se 
sert  pour  tromper  un  autre  ».  Plus  loin,  le  même  jurisconsulte  emploie  cuniulali- 
vement,  pour  préciser  la  notion  du  dol,  les  expressions  «  mauvaises  manœuvres.  • 
et  «  mauvais  artifices  f.  Oblig.,  n.  28  et  n.  30  in  fine  (édit.  Dupin,  I,  p.  20).  Les 
auleurs  du  C.  civ.  ont  retenu  la  première  de  ces  expressions,  et,  dans  leur  esprit, 
elle  parait  avoir  répondu  au  mot  machinatio  de  Labéon. 

La  définition  donnée  par  ce  jurisconsulte  est  relative  à  ce  que  les  Romains  ap- 
pelaient dotas  malus.  On  opposait  à  cette  expression  celle  de  dolus  bonus  Ou  «o- 
lerlia.  Le  dolus  bonus  était  le  dol  qu'on  pratiquait  pour  défendre  des  intérêts 
légitimes,  surtout  contre  un  ennemi  ou  un  voleur.  L.  1,  §  3,  eod.  tit,  :  «  iVofi  fuit 
uulem contentas prœtor  dolum  dicere,  sed  adjeçit  malum^  quoniam  veleres  dolum 
etiam  bonum  dicebant,  et  pro  solertia  hoc  nomen  accipiebanf,  maxime  si  adver- 
sus  hostem  latronemve  quis  machinetur  »  (Ulpien).  —  V.  Accarias,  op,  et/.,  Il, 
p.  912,  note  1.  —  Nous  ne  connaissons  plus  aujourd'bui  la  distinction  du  dolus 
bonus  et  du  dolus  malus;  le  mot  dol  emporte  toujours  l'idée  de  manœvres  réprou- 
vées par  la  loi  :  toute  manœuvre  qui  n'a  pas  ce  caractère  ne  constitue  pas  un  dol. 
Demolombe,  XXIV,  n.  167. 
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rélicences  qui  ont  cours  dans  la  formation  des  contrats. 
Les  personnes  qui  veulent  vendre  ont  Thabitude  de  vanter 
outre  mesure  la  chose  dont  elles  veulent  obtenir  un  bon  prix, 
d'exagérer  les  qualités  de  cette  chose^  de  dissimuler- ou,  au 
moins,  d*attémie^r  ses  défauts.  En  sens  inverse,  les  personnes 
qui  se  présentent  pour  acheter,  ne  manquent  pour  ainsi  dire 
jamais  de  déprécier  la  marchandise,  de  contester  ses  quali* 
tés,  d 'insister  sur  les  défauts  qu  elle  a  ou  même  de  lui  en 
attribuer  qu'elle  n*a  pas.  Si,  en  pure  morale,  ces  procédés 
laissent  à  désirer  (*),  ils  ne  sont  pas  et  n'ont  jamais  été  inter- 
dits par  les  législations  positives  (*).  S11  en  était  autrement, 
presque  tous  les  contrats  seraient  annulables,  ce  qui  ne  serait 
{>as  moins  contraire  aux  intérêts  de  la  société  qu'à  ceux  des 
particuliers  f^).  D'ailleurs  ces  procédés  sont  tellement  passés 
dans  l'usage  que  les  contractants  qui  ne  s*cn  méfient  pas  font 
preuve  dune  légèreté  vraiment  inexcusable  et, la  plupart  du 
temps,  ne  méritent  pas  qu'on  s'intéresse  à  eux,  puisqu'ils  se 
sont  laissés  prendre  à  des  pièges  aussi  grossiers  (^). 


t/ 1  Cicéron,  De  officiis,  III,  c.  XV. 

[^.  L.  22,  D.,  Locali,  XIX,  2  :  «  Quemadmodum  in  emendo  et  vendendo  natu- 
raliler  concessum  e$i»  quod  pluns  sH  minoris  emere,  quod  minoris  sil  plans 
vendere,  et  ita  invicem  se  cirçumscribere,  ila  in  localionibns  quoque  et  conduc- 
tionibtis  juris  est  •  (Ulpien).  L.  16,  §  4,  D.,  De  minor.  vig,  quinque  annis,  IV,  4  : 
«  Inpretio  emplionis  et  venditionisinatitraliter  licere  conlrahentibusse  circum- 
ventre  »»  (id.).  Nos  anciens  aoleors  se  prononçaient  dans  le  même  sens.  V.  Po- 
Uiler,  Obiig,,  n.  90,  ai.  2  ;  Domat,  Lois  civ„  l^t  part.,  iiv.  I,  tit.  XVIII,  sect.  III,  n.  2 
(édit.  Rëmy,  I,  p.  395).  —  Le  C.  civ.  de  Portugal  prévoit  le  cas  en  ces  termes  :  «  Les 
idées  vagues  et  générales  que  les  parties  échangent  entre  elles  relativement  aux 
avantages  ou  aux  pertes  qui  peuvent  résulter  naturellement  de  l'exécution  ou  de 
la  ooa  exécution  du  contrat  ne  sont  pas  prises  en  considération  pour  la  qualifica- 
tion du  dol  ou  de  la  violence  ».  Art.  667  (Trad.  Lepellelîer).  —  Même  disposition 
dans  ie  C.  civ.  mexic,  art.  1901.  —  Le  Code  général  des  biens  pour  laprinci- 
paulé  de  Monténégro  pose  très  nettement  le  principe  :  «  On  ne  considérera  pas 
qu'il  y  a  dol  quand  celui  qui  offre  une  chose  en  fait  l'éloge,  même  d'une  façon 
exagérée,  si  dans  les  relalions  commerciales  on  n'attache  pas  grande  importance 
à  ces  éloges  ».  Art.  519,  al.  2  (Trad.  Daresle  et  Riviëfe). 

'.*)  Pothier,  loc.  cit. 

,^}  La  cour  de  Riom  dit  très  justement  qu'  «  on  ne  peut  juridiquement  qualifier 
de  dol  toute  espèce  de  ruses  ou  d'artifices,  et  notamment  ces  recommandations  ou 
vanterles  habituelles,  à  l'aide  desquelles  un  vendeur  cherche  à  vendre  sa  mar- 
chandise; que,  sMl  en  exalte  le  mérite  et  la  valeur,  c'est  à  l'acheteur  de  savoir 
s'en  défendre  pour  ne  pas  en  devenir  la  dupe  trop  facile  ».  12  mai  1884,  S.,  85. 
2. 13.  —  Nancy,  15  mai  1869,  S.,  69.  2.  179.  —  Rennes,  7  juin  1878,  S.,  79.  2.  241, 
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Non  seulement  les  ruses  de  ce  genre  nmvalîdent  pas  le» 
contrats,  mais  elles  ne  donnent  in6me  pas  naissance  à  une 
action  en  dommages-intérêts  ('). 

101 .  Toutefois,  les  affirmations  de  Tune  des  parties  peuvent 
certainement  être  considérées  à  bon  droit  comme  des  ma- 
nœuvres dolosives  à  raison  des  circonstances,  par  exemple 
si  elles  sont  assez  précises  pour  qu  on  puisse  y  voir  un  enga- 
gement. Comme  le  disait  très  bien  Domat,  à  propos  des  paro- 
les prononcées  par  le  vendeur  pour  faire  valoir  sa  marchan- 
dise, les  finesses  de  cette  nature  ne  sont  pas  suffisantes  pour 
invalider  le  contrat,  «  si  ce  ne  sont  que  des  finesses  dont 
l'acheteur  puisse  se  défendre  et  dont  la  vente  ne  dépende  pas  ». 
Et  le  même  auteur  ajoutait  avec  raison:  «  Mais,  si  le  vendeur 
déclare  une  qualité  de  la  chose  qu'il  vend,  et  qu'il  engage  par 
là  Tacheteur,  comme  s'il  vend  un  fonds  avec  un  droit  de  ser-  - 
vitude  qui  n'y  soit  pas  dû,  ce  sera  un  dol  qui  pourra  suffire 
pour  annuler  la  vente  »  (*).  Ici,  en  effet,  l'affirmation  est  posi- 
tive. Elle  a,  en  conséquence,  un  caractère  dolosif  et  peut 
entraîner  l'annulation  du  contrat  ('). 

Notons  l'espèce  suivante,  à  raison  de  son  intérêt  pratique: 
Lorsque  le  vendeur  d'un  immeuble  a  remis  à  Tacquéreur, 

D.  P.,  79.  2.  125.  —  Les  conseils  et  même  les  soliicilalions  pressantes  des  em- 
ployés d'un  banquier  en  vue  de  déterminer  quelqu'un  à  acquérir  des  actions  et  à 
souscrire  rémission  de  valeurs  filiales  de  leur  maison  ne  consliluenl  pas  des 
manœuvres  dolosives  de  nature  à  entacher  de  nullité  les  opérations  réalisées  dans 
ces  conditions.  Rennes,  5  mai  1902,  Gaz.  l*al.,  1902.  2.  42,  Droil,  27  sept.  1902. 
Rec.  Nantes,  1902.  331.  —  Jugé  aussi  que  de  simples  insistances  et  même  des  pro- 
messes fallacieuses,  si  elles  ont  été  faites  sans  manœuvre  caractérisée,  ne  sauraient 
constituer  le  dol.  —  Trib.  civ.  Lyon,  30  juil.  1897,  Mon.  Lyon,  8  déc.  1897.  —  V. 
aussi  Trib.  corn.  Seine,  24  nov.  1903.  Gaz,  Pal.,  1901.  1.  63&. 

(1)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  302;  5«  édit.,  p.  50&  in  fine,  505;  Laroro- 
bière,  I,  p.  84  (art.  1116,  n.  5);  Demolombe,  XXIV,  n.  178;  Hue,  VII,  n.  36.  — 
V.  cependant  Laurent,  XV,  n.  528.  —  Dans  ce  sens,  il  a  été  jugé  que  le  fait,  par 
celui  qui  met  un  bien  en  vente,  de  donner  verbalement  des  indications  mensongè- 
res ou  de  faire  insérer  soit  dans  des  affiches,  soit  dans  des  annonces  imprimées  ou 
manuscrites  des  énoncialions  présentant  le  même  caractère,  ne  constitue  pas,  «  si 
blâmable  qu'il  soit  »,  une  manœuvre  dolosive,  «  puisque  le  simple  mensonge  lui- 
même  n'a  jamais  été  tenu  pour  tel,  et  que  les  annonces  imprimées,  manuscnies 
ou  afflchées  n'ont  jamais  elles-mêmes  été  considérées  comme  Texpression  exacte 
de  la  vérité  ».  Amiens,  14  fév.  1876,  sous  Req.,  29  nov.  1876,  S.,  77. 1.  49. 

(')  Domat,  loc.  cit. 

(•)  Aubry  et  Rau,  Hue,  loc.  cit.  —  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  172. 
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antérieurement  à  la  vente,  un  état  de  locations  contenant  des 
majorations  de  prix  résultant  de  remises  d'un  ou  de  plusieurs 
termes  de  loyers  consenties  aux  locataires  et  dissimulées  à 
r acquéreur,  Tusage  de  ce  document  constitue  une  manœuvre 
dolosive  (•). 

102.  On  conçoit  qu'en  règle  très  générale  les  réticences 
surtout  ne  sauraient  conslituer  le  dol.  Le  simple  silence  ne 
répond  pas  à  Tidée  qu'éveille  l'expression  de  manœuvt^es, 
expression  dont  le  législateur  s'est  servi  dans  Fart.  1116  (^). 
Cependant  les  réticences  peuvent  avoir  elles-mêmes  un  carac- 
tère dolosif  si  elles  sont  accompagnées  d'artifices  coupa- 
bles (•).  Un  individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  révèle 
pas  cette  situation  aux  personnes  avec  lesquelles  il  contracte  : 
Ce  silence  ne  doit  pas  être  considéré  comme  un  dol.  C'est  de 
tonte  évidence,  du  moins,  lorsque  le  jugement  portant  nonû- 
nation  du  conseil  a  reçu  la  publicité  prescrite  par  l'art.  501  ; 
car  alors,  l'incapacité  relalive  de  l'individu  placé  sous  l'auto- 
rité du  con.seil  judiciaire  est  légalement  réputée  connue  des 
tiers  (*).  Mais  la  réticence  dont'nous  parlons  devient  dolosive 

{*]  Paris,  23  fév.  1897»  BulL  C.  (Vapp.  de  Paris,  8  mars  1897,  lexle  non  publié. 

—  Doit  être  déclaré  nu]  un  bon  de  commande  de  publicité  surpris  à  un  client  par 
Ja  promesse  mensongère  que  lui  a  faite  un  placier  de  lui  procurer  des  clients. 
Trib.  corn.  Seine»  26  ocl.  1900,  Droit,  30  nov.  1^03. 

(*)  V.  Bennes,  21  juil.  1880,  sous  Req.,  15  juin  1881,  D.  P.,  83.  1.  330.  —  Dijon, 
5  juin  1896,  Gaz.  Val.,  96.  2.  540.  —  Sic  Planiol,  Dol  civil  el  dol  criminel,  Rev. 
cril,,  XXII,  1893,  n.  35,  p.  569.  —  Toutefois,  dans  les  assurances,  les  réticences 
qui  diminuent  Kopinion  du  risque  ou  qui  en  changent  le  sujet,  rendent  le  contrat 
annulable.  Art.  348  C.  co.  —  V.  aussi  art.  1645  C.  civ. 

(')  Larombière,  I,  p.  81  (art.  1116,  n.  1);  Demolomle,  XXIV,  n.  172;  Hue,  VII, 
D.  36.  —  Req.,  5  déc.  1838,  S.,  38.  1. 951,  D.  Réperl,  alph.,  v»  Oblig.,  n.  92,  —  Civ. 
rej.,  17  fév.  1874,  S.,  74.  1.248,  D.  P.,  74.  1.  193.  LVrêt  déféré  à  la  Cour  suprême 
dans  celte  alTaire  avait  admis  lexistence  d'un  doi  positif  et  direct  de  la  part  d'un 
marchand  de  chevaux  qui  avait  vendu  une  jument  sans  déclarer  qu'elle  avait 
rhabitude  de  ruer,  alors  qu'il  ne  pouvait  pas  ignorer  el  n'ignorait  pas  en  fait  qu'elle 
a^ait  ce  dangereux  vice,  puisqu'il  Tavait  eue  à  diiTércnlcs  reprises  dans  ses  écuries 
et  Tavaitdéjà  vendue  deux  fois.  —  Paria,  16  déc.  1872,  sous  Cass.,  loc.  c//.— Cpr. 
PUniol,  loc,  cii.eiTr,  élém,  de  dr.  civ.,  Il,  V^  édii.,  n.  1103,  2«el3«édit.,  n.  1106. 

—  Cpr.  aus-i  Saleilles,  De  la  déclaration  de  volonté,  p.  54-55. 

(*)  Amiens,  27  juin  1877,  S.,  79.  2.  229.  —  Happelons  ici  que,  d'après  la  juris- 
prudence, on  ne  saurait  considérer  comme  un  quasi  délit,  en  dehoi*s  de  toute 
manceuvre  frauduleuse,  le  silence  gardé,  lors  de  la  passation  d'un  contrat,  par  un 
individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  sur  lincapacilé  dont  il  est  atteint.  Lyon, 
9  juin  1883,  D.  P.,  84.  2.  83.  —  Paris,  16  mars  1893,  Gaz.  Pal.,  1893.  1.  441.       . 
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si  elle  est  accompagaée  d  artîGces  destinés  à  faire  croire  que 
cet  individu  a  le  plein  exercice  de  ses  droits  (*). 

108.  Il  résulte,  nous  le  savons,  de  Tart.  ItlSque,  pour 
déterminer  les  faits  constitutifs  de  la  violence  et  pour  appré- 
cier leur  influence  sur  le  consentement,  il  faut  rechei*cher 
quelle  est  Tinipression  que  la  violence  ai  pu  faire  sur  sa  vic- 
time, étant  donnée  la  personne  dont  il  s'agissait  d'extorquer  le 
consentement.  Bien  que  la  loi  soit  muelte  à  cet  égard,  il 
convient  de  se  placer  au  même  point  de  vue  en  matière  de 
dol.  On  doit,  par  conséquent,  dnns  l'appréciation  des  faits 
qui  le  constituent,  se  demander  si  la  personne  qui  îi  consenti 
était  plus  ou  moins  intelligente,  si,  vu  les  circonstances,  il 
était  plus  ou  moins  facile  de  la  tromper  (*). 

Cependant  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  dans  un  jugement 
du  9  janvier  1902,  a  cru  pouvoir  poser  ce  principe  :  u  Les 
manœuvres  plus  ou  moins  déshonnétesemployées  par  un  con- 
tractant en  vue  d'obtenir  une  obligation  i\  son  profit  ne  sont 
juridiquement  frauduleuses  et  ne  peuvent  coiistiluer  le  délit 
d'escroquerie  ou  même  avoir  le  caraclère  de  dol  viciant  le  con- 
trat que  si  elles  sont  de  nature  à  tromper  une  personne  de  pru- 
dence ordinaire  »  (').  A  notre  avis,  cette  formule  est  dange- 
reuse et  inexacte. 

104.  Le  C.  civ.  diHere  du  Droit  romain  en  ce  qu'il  n'admet 
pas  l'exislence  du  doltis  re  ipsd.  On  entendait  par  celte  expres- 
sion le  simple  fait  de  demander  l'exécution  d'un  contrat,  bien 
que  celui-ci  causât  à  l'autre  partie  une  lésion  majeure.  Peu 
importait  que  la  formation  du  contrat  n'eût  pas  été  détermi- 
née par  des  manœuvres  imputables  à  celui  qui  réclamait 
l'exécution.  D'après  les  jurisconsultes  romains,  le  dolus  re 
ipsd  était  une  cause  de  nullité  des  conventions  (*).  Cette  doc- 


l'j  Amiens,  27  juin  1877,  précité. 

^)  Cpr.  Pianiol,  Dol  civil  et  dol  criminely  n.  37,  p.  571. 

{')  Gaz.  Pal ,  i902. 1.  414,  Droit,  26-27  mai  1902,  Mon.  jiuL  Lyon,  12  juin  1902. 

(♦)  L.  36,  D.,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1  :  «  EUi  nuUus  dolus  inlercessil  stipu- 
lunlis,  sed  ipsj  res  in  se  dolum  hahet  »  (Ulpien,.  —  L.  2,  §5,  D.,  De  doit  malt  el 
met.  except.,  XLIV,  4  :  «  Sam  elsi  inler  initia  nihil  dolo  malo  facit,  atlamen 
nunc  petendo  facil  dolose  »  (iii.)-  L'expression  dolus  re  ipsd  s'explique  ainsi  : 
«  C'est  celle  lésion,  sans  dol  de  personne,  disail  Doroal,  qu'un  appelle  dolus  fe 
ipsd,  parce  que  l'un  des  contraclanls  se  trouve  trompé  par  la  chose  môme,  sans  le 
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trine  ne  saurait  se  concilier  avec  les  principes  consacrés  dans 
les  art.  1116  et  1118  ('). 

105.  On  peut  d'ailleurs  poser  en  principe,  d'une  façon 
«bsoluei  que  le  dol  suppose  essentiellement  l*lntention  de 
tromper  (').  Un  commerçant  assure  des  marchandises  qu'il 
évalue  à  une  somme  exagérée  ;  mais  aucune  circonstance  ne 
prouve  qu'il  ait  voulu  tromper  les  assureurs.  Sans  doute, 
d*après  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  sa  bonne  foi  se  con- 
vertira en  fraude,  si,  après  que  l'exagération  aura  été  démon- 
trée, il  persiste  à  réclamer  la  totalité  de  la  somme  assurée. 
Mais  le  juge  ne  pourra  pas  annuler  l'assurance  en  se  fondant 
sur  ce  qu'il  y  aurait  eu  dol  au  moment  du  contrât  (').  Autre 
exemple  :  Les  affiches  qui  annoncent  la  vente  aux  enchères 
d'un  domaine  renferment  des  énonciations  très  exagérées. 
Faudra-t-il  voir  dans  ces  affiches  des  manœuvres  dolosives 
de  nature  à  invalider  le  consentement  de  l'acquéreur?  Non, 
si  elles  n'ont  pas  été  rédigées  dans  la  pensée  de  tromper  le 
public  sur  l'état,  la  valeur  ou  la  consistance  du  domaine,  et  si 
le  but  que  se  proposait  le  vendeur  était  simplement  d'attirer 
l'attention  des  amateurs  k  l'aide  d'une  réclame  pompeuse  et 
de  les  amener  à  visiter  sa  propriété,  ainsi  qu'il  les  y  conviait 
dans  ses  affiches.  Si  donc  une  personne,  sur  la  foi  de  cette 
réclame,  acquiert  immédiatement  le  domaine,  elle  doit  impu- 
ter l'erreur  sous  Tempire  de  laquelle  elle  a  traité,  non  au  dol 
du  vendeur,  mais  à  sa  propre  légèreté  (^). 

106.  Les  articles  1150  et  1151  visent  le  cas  où  Tinexécutiôn 
d'une  obligation  résulte  du  dol  du  débiteur.  Est-ce  à  dire  qu'il 


dol  de  l'aulre  ».  Loisciv.,  U^  part.,  liv.  I,  lit.  XVIII,  secl.  III,  n.  4  (édit.  Réiny,  I, 
p.  395). 

(•)  Aubry  et  lUa,  4»  édit.,  p.  30i,  5«  édit.,  p.  505  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  170.  — 
L'arrèl  qui  prononce  la  nullité  d'un  acte  en  se  Tondant,  non  pas  sur  le  dol  person- 
nel, mais  sur  le  dolus  re  ipsd,  est  sujet  à  la  censure  de  la  cour  suprême.  Civ. 
CMS..  4  juin  18J0,  S.  clir.,  III,  1,  192,  col.  3  in  fine;  D.  Réperl.  atph.,  v»  Oblig., 
n.  200. 

(*j  Dijon,  5  juin  189C,  Gaz.  PaL,  96.  2.  540. 

(*)  Aix,  2  juil.  1826,  D.,  op,  cit.,  v®  Droil  maritime,  n.  1657. 

(*)  C'est  surtout  évident  lorsque  le  vendeur  ou  son  mandataire,  loin  d'accepter 
tout  de  suite  une  olTre  spontanée,  a  engagé  avec  insistance  cette  personne  à  se  ren- 
dre sur  les  lieux  et  à  ne  traiter  qu'après  les  avoir  vus,  afln  de  s'épargner  une  décep- 
tion. Nancy,  15  mai  1869,  S.,  69. 2.  181 . 
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existe  deux  espèces  dé  dol,  celui  qui  est  relatif  à  la  conclusioQ 
des  contrats  et  celui  qui  est  relatif  à  Tinexécution  des  obliga- 
tions ?  L  affirmative,  nous  venons  de  le  voir,  pourrait  s'auto- 
riser du  langage  même  du  législateur.  Mais  il  est  plus  correct 
de  réserver  le  nom  de  dol  aux  manœuvres  employées  pour 
amener  quelqu'un  k  contracter,  et  de  qualifier  de  fraude  les 
moyens  par  lesquels  les  débiteurs  frustrent  leurs  créanciers. 
Le  dol  suppose  qu*on  agit  sur  une  personne  en  Tinduisant 
intentionnellement  en  erreur.  Mais,  quand  un  débiteur  rend 
volontairement  impossible  Texécution  de  son  obligation,  est-il 
vrai  qu'il  trompe  Tesprit  de  son  créancier?  Non,  tout  ce  que 
lon.peut  dire,  suivant  l'observation  de  M.  Planiol,  c'est  qu'il 
trompe  son  attente .  Ou  plutôt,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  trom- 
perie, mais  déception.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  qu'il  y  a  doi^ 
mais  fraude  contre  les  créanciers  (*). 

107.  On  oppose  quelquefois  l'une  à  l'autre  ces  deux  exprès- 
sions//o/  civil  et  dol  criminel  (^).  Le  dol  criminel  consisterait 
en  actes  frauduleux  assez  graves  pour  affecter  l'intérêt  géné- 
ral et  que  la  loi  pénale  a,  en  conséquence,  punis.  Ce  dol  ne 
serait  autre  chose  que  l'escroquerie.  Le  dol  civil,  lui,  com- 
prendrait les  manœuvres  frauduleuses  dont  la  gravité  est 
moindre  et  cfui  sont,  par  suite,  suffisamment  réprimées  par 
l'annulation  du  contrat  ou  par  une  condamnation  à  des  dom- 
mages-intérêts. 

Mais  cette  distinclion  n'a  pas  sa  raison  d'être.  En  réalité,  il 
n'y  a  qu'une  espèce  de  dol.  Seulement  le  but  poursuivi  par 
ses  auteurs  ne  tombe  pas  toujours  sous  le  coup  de  la  loi 
pénale.  Dans  beaucoup  de  cas,  le  dol  peut  simplement  moti- 
ver l'annulation  du  contrat.  Mais  su  nature  est  toujours  la 

(«]  Planiol,  Ùol  civil  et  dol  criminel,  Rev.  cril.,  XXII,  1893,  n.  7-11,  p.  549  in 
/î»ie-552  et  Tt\  élém.  de  dr.  civ.,  II,  l"  édil.,  n.  1111,  2«  el  3«  édil ,  n.  1069.  — 
Comme  Je  fait  remarquer  le  môme  auteur,  c  est  sous  l'influence  de  la  célèbre  défi- 
nition de  Labéon  (rapportée  ci  dessus,  p.  142,  note  3),  qu'on  en  est  venu  à  dési- 
gner per  l'expression  de  dol  des  faits  de  fraude.  Cette  définition  était,  en  effet,  si 
compréhensive  qu'elle  pouvait  s'appliquer  aussi  bien  aux  fraudes  commises  relati- 
vement à  l'exécution  du  contrat  qu'aux  manœuvres  antérieures  à  la  conclusion  de 
celui-ci,  Dol  civil  et  dol  criminel^  n.  Il,  Uev,  criL,  XXII,  p.  552. 

(«)  Larombière,  I,  p.  82  (art.  1116,  n.  2);  Demolombe,  XXtV,  n.  173;  Bédarride, 
Tr,  du  dol  el  de  la  fvaudey  n.  17  el  18.  —  Trib.  paix  Paris,  29  mai  1901,  Loi, 
l'^'-juin  1901. 
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même.  Qu'o:a  le  qualifie  de  dol  civil  ou  de  dol  criminel,  il 
suppose  que  son  auteur  a  agi  intentionnellement,  et,  par  con- 
séquent, il  lui  est,  dans  tous  les  cas,  imputable.  De  plus,  qu'il 
serve  ou  non  à  poursuivre  un  résultat  prévu  par  la  loi  pénale, 
il  a  pour  but  de  circonvenir  quelqu'un.  Qu'on  ne  dise  pas  que 
lauteur  du  dol  criminel  agit  uniquement  en  vue  de  nuire  à 
autrui,  tandis  que  l'auteur  du  dol  civil  poursuit  plutôt  son 
intérêt  personnel  !  L'escroc  ne  cherche-t-îl  donc  pas  à  tirer 
un  profit  du  délit  qull  commet?  En  terminant,  empruntons  k 
M.  Planiol  quelques  lignes  de  sa  remarquable  conclusion  : 
«  Ost  au  droit  civil  seul  qu'il  appartient  de  se  préoccuper 
du  dol  et  de  fixer  les  effets  de  l'obligation  qu'il  fait  naître.  Le 
tlol  criminel  n'existe  pas,  si  par  dol  criminel  on  veut  entendre 
le  dol  frappé  d'une  peine  pour  lui-même.  Le  dol  ne  devient 
délitque  quand  il  sert  à  s'emparer  du  bien  d'autrui,  et,  quand 
le  Code  pénal  sévît  contre  lauteur  d'un  dol,  c'est  toujours 
parce  qu*il  a  pris  ce  qui  ne  lui  appartenait  p^s,  comme  l'eût 
fait  un  voleur Il  est  faux  que  la  loi  pénale  s'émeuve  seu- 
lement des  actes  les  plus  immoraux  et  laisse  au  droit  civil  le 
droit  de  réprimer  les  dois  bénins.  La  vérité  c'est  que  la  loi 
pénale  fait  un  délit  de  toute  atteinte  au  droit  de  propriété, 
et  abandonne  au  droit  civil  toute  la  matière  des  conven- 
tions »  (•). 

107  I.  Tout  contrat  peut  être  annulé  quand  le  consente- 
ment de  l'une  des  parties  a  été  surpris  par  dol.  Ainsi  le  traité 
passé  par  un  mineur,  devenu  majeur,  et  son  tuteur,  relative- 
ment au  compte  de  tutelle,  même  après  le  délai  de  dix  jours 
depuis  la  reddition  du  compte  détaillé  et  la  remise  des  pièces 
justificatives,  est  annulable  si  le  consentement  du  mineur  a 
été  obtenu  au  moyen  de  manœuvres  dolosives  (*). 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  s^applique  même 
aux  conventions  matrimoniales  (*). 


(•)  Planiol,  op.  cil.,  p.  662-66?,  n.  65. 
(•)  Piu.  12  nov.  1879.  S.,  81 . 2.  31 ,  D.  P!,  80.  2.  220. 

0  Anbry  el  Rau,  IV,  4<  édil.,  p.  301,  texte  et  note  19,  et  5«  édit.,  p.  503^  texte  et 
noie  19  bis;  Larombière,  1,  p.  92  (art.  1116,  n.  13).  —  Req.,  2  mars  1852,  S.,  52. 1, 
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B.  Conditions  requisen  pour  que  le  dol  puisse  entraîner  Vannulaiion 

d*un  contrat, 

108.  Aux  termes  de  Tari.  1116  :  «  Le  dol  est  une  cause  de 
»  nullité  de  la  convention  lorsque  les  manœuvres  pratiquées 
M  par  l'une  des  parties  sont  telles,  qu'il  est  évident  que^  sans 
»  ces  manœuvres,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté.  —  // 
M  ne  se  présume  pas,  et  doit  être  prouvé  ». 

Deux  conditions  sont  donc  requises  pour  que  le  doi  soit 
une  cause  de  nullité  d'un  contrat  :  il  faut  d'abord  que  les 
manœuvres,  sous  l'influence  desquelles  Tune  des  parties  a 
contracté,  aient  été  pratiquées  par  l'autre  partie  ;  il  faut  en- 
suite qu'elles  soient  de  telle  nature  qu'en  leur  absence  la 
victime  du  dol  n'aurait  pas  contracté. 

N»  1.  Il  faut  que  le  dol  émane  de  Pune  des  parties. 

109.  En  premier  lieu,  il  faut  que  le  dol  dont  lune  des  par- 
ties a  été  victinie  ait  élé  pratiqué  par  l'autre  ou  tout  au  moins 
que  celle-ci  en  soit  complice  (*), 

Toutefois  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  complicité 
du  contractant  auquel  le  dol  doit  profiter,  qu'il  se  soit  associé 
d'une  façon  active  aux  manoeuvres  dolosives  pratiquées  par 
un  tiers.  Il  suffit  que,  connaissant  ces  manœuvres,  il  se  soit 
abstenu  de  les  dévoiler  à  l'autre  partie.  Cette  interprétation 
de  la  loi  est  certainement  fondée,  car,  dans  le  cas  dont  il 
s'agit,  le  silence  même  du  contractant  qui  profite  sciemment 
du  dol,  a  un  caractère  frauduleux  (*). 

'  (»)  Pothier,  Oblîg,,  n.  32  ;  ïoullier,  VI,  n.  93;  Duranton,  X,  n.  176-177;  Larom- 
bière,  I,  p.  87  (art.  1116, n.  8)  ;  Aubry  el  Hau,  IV,  4«  ëdiU,  p.  303,5'  édit.,  p.  505, 
in  fine;  Demolombe,  XXIV,  n.  i84-lK);  Laurent,  XV,  n.  529,  in  fine.  —  D'ail- 
lears,  pour  que  les  manœuvres  dolosives  soient  considérées,  comme  pratiquées  par 
Tune  des  parties,  il  suffit  que  Tiin  des  faits  articulés  et  qui  forment  un  ensemble 
indivisible  soit  une  imputation  dirigée  contre  cette  partie  pour  un  acte  qui  lui  est 
personnel.  Req.,  8  août  1878,  S.,  79.  1.  461. 

(»)  Duranton,  X,  n.  178;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,.p.  303,  b*  édil.,  p.  506;  La- 
rombière,  toc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  186;  Laurent,  toc.  cit.  —  Le  C.  féd. 
des  obligations  va  plus  loin  :  «  Lorsque  le  dol  a  été  commis  par  un  tiers,  porte  son 
art.  24,  la  partie  qui  en  est  victime  demeure  obligée,  à  moins  qu'au  moment  de  la 
conclusion  du  contrat  Taulre  partie  n'ait  connu  ou  dû  connaUre  le  dol  ».  — V. 
aussi  Virgile  Rossel,  op.  cit.,  n.  46,  p.  63. — Même  disposition  dans  le  C.  civ. 
allemand,  art.  123.  —  D'après  nous,  sous  Tempire  de  notre  Code  civil,  si  Tune  des 
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Le  dol  ne  sera  donc  pas  une  cause  d'aunulabilité,  s*il  est 
l'œuvre  exclusive  d'un  tiers  (^).  Celte  distinction  enti*e  le  dol 
cniané  de  Tune  det»  parties  etxelui  auquel  elle  est  demeurée 
étrangère  se  justifie  facilement.  Il  est  tout  simple  que  la  loi 
autorise  la  partie  qui  a  contracté  sous  Tinfluence  du  doL  k 
demander  l'annulation  du  contrat,  lorsque  le  dol  émane  de 
l'autre  partie  :  c'est  la  réparation,  aussi  adéquate  que  possi- 
ble, du  préjudice  causé  par  le  dol,  et  elle  est  obtenue  aux 
dépens  d.u  coupable.  Il  en  est  tout  autrement  lorsque  le  dol 
est  l'œuvre  exclusive  d'un  tiers.  Annuler  le  contrat  dans  ce 
cas,  ce  serait  réparer  le  préjudice  causé  par  le  dol,  aux  dépens 
d'un  autre  que  le  coupable,  aux  dépens  du  cocontractant  qui 
on  est  innocent,  nous  le  supposons.  La  loi  n'a  pas  voulu  con- 
sacrer cette  injustice  :  elle  maintient  le  contrat  dans  cette 
hypothèse,  sauf  à  celle  des  parties  qui  a  été  trompée  à  agir 
en  dommages  et  intérêts  contre  l'auteur  du  dol,  en  vertu  du 
principe  général  consacré  par  l'art.  1382.  Il  est  remarquable, 
d'ailleurs,  qu'à  un  certain  point  de  vue  celte  action  pourra 
être  plus  avantageuse  pour  la  victime  du  dol  que  laetion  en 
nullité.  Cette  dernière,  en  effel,  peut  s'éteindre  par  la  près- 
parties  n'a  pu  ignorer  le  dol  qui  a  délerminé  Taulre  partie  à  contracter  qbe  par 
suite  de  sa  négligence,  elle  est  passible  de  dommages-intérêts,  et  les  juges  peu- 
vent, en  conséquence,  à  titre  de  réparation,  déclarer  le  contrat  non  avenu.  A  notre 
avis,  il  faut  appliquer  dans  ce  cas  la  théorie  de  la  culpa  in  contmhtndo,  V.  in/Va, 
D.  362. 

(*)  La  jurisprudence  a  fait  de  ce  principe,  en  malière  de  sociétés  par  actions,  des 
applications  qui  sont  très  importantes  au  point  de  vue  pratique  :  un  souscripteur 
d*actions,  dans  une  société  en  commandite  par  actions,  ne  saurait  opposer  à  la 
denuode  formée  contre  lui,  après  la  faillite  de  la  société,  par  les  syndics  et  tendant 
à  le  faire  condamner  au  versement  à  la  masse  du  prix  de  ses  actions,  la  nullité  de 
la  société,  à  raison  du  dol  pratiqué  par  le  gérant  pour  le  déterminer  à  souscrire. 
En  effel,  d'après  la  jurisprudence,  les  actionnaires  sont  directement  obligés  envers 
les  créanciers  de  la  société,  qui  ont,  par  suite,  contre  eux  une  action  directe.  Ce 
n^est  donc  pas  comme  exerçant  les  droits  du  gérant,  mais  au  nom  des  crt^anciers 
de  la  faillite,  que,  dans  l'hypothèse  dont  nous  parlons,  les  syndics  ont  formé  la 
demande,  et,  par  rapport  à  eux,  le  dol  du  gérant  émane  d*un  tiers.  —  Req.,  10  fé  v. 
1868,  S.,  68.  1.  149.  D.  P.,  68.  1.  379.  -  Paris.  26  avril  et  9  mai  1877,  S.,  80.  2. 
331,  D.  P..  79.  2.  81.  —  Cpr.  Paris.  30  juil.  1859,  D.  P.,  59.  2.  765.  —  Le  cession- 
oaire  d  actions,  dans  une  société  anonyme,  poursuivi  par  les  liquidateurs  de  cette 
société  en  paiement  du  solde  restant  dû  sur  ces  actions,  ne  peut  pas  s'y  soustraire 
en  excipant  de  ce  que  la  cession  qui  lui  a  été  consentie  est  entachée  de  dol,  car  ce 
vice  docofisentemtnt  n'est  pas  imputable  à  la  société.  —  Dijon,  10  avril  1867,  S., 
«8.2.342. 
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cripUon  décennale  de  l'art.  1301,  tandis  qûe^  pour  Tactionen 
dommages-intérêts  fondée  sur  l*art.   1382,  il  ne  peut  être 
question  que  de  la  i>resc.riptian  de  trente  ans  (>). 
:   110.  On  voit  (et  nous  Tavons  déjà  fait  remarquer  par  anti- 
cipation), que  les  etfets  du  dol  sont  moins  puissants  que  ceux 
dé  la  violence.  Cette  dernière  est  une  cause  de  nullité  du  con- 
trat, quel  quen  soit  Tauteur  (art.  1111),  tandis  que  le  dol 
n'est  une  cause  d*annulal)ilité  que  lorsqu*il  émane  de  la  partie 
avec  qui  Ton  a  contracté.  Pourquoi  cette  différence?  Au  point 
de  vue  philosophique,  il  est  peut-être  impossible  de  la  justi- 
fier, car  le  dol  vicie  de  la  môme  façon  le  consentement  dans 
tous  les  cas  (*).  Dans  le  domaine  du  droit  positif,  la  distinction 
i(ue  le  législateur  fait  ici  entre  la  violence  et  le  dol  s'explique 
par  les  motifs  suivants  :  La  situation  de  celui  qui  contracte 
sous  Vétreinte  de  la  violence  est  plus  fâcheuse  que  la  situation 
de  celui  qui  contracle  sous  Tempire  du  dol,  et  elle  deman- 
dait une  protection  plus  énergique.  En  effet,  quel  que  soit 
Tauteur  de  la  violence,  celui  qui  la  subit  est  dans  la  même 
impossibilité  de  s*y  soustraire.  «  Le  cas  de  violence,  comme 
le  dit  Bufnoir,  est  assimilable  à  un  cas  de  force  majeure  »  ; 
il  n'y  avait  donc  pas  lieu  de  distinguer  d'où  part  la  violence; 
il  fallait  venir  dans  tous  les  cas  au  secours  de  la  partie  vio- 
lentée, en  lui  permettant  de  demander  la  nullité  du  contrat. 
11  en  est  tout  autrement  du  dol  :  son  empire  n*est  pas  irrésis- 
tible comme  celui  de  la  violence;  avec  quelque  habileté  on 
peut  y  échapper.  Celui  qui  a  contracté  sous  Tinfluence  du  dol 
parait  surtout  peu  digne  de,  protection  quand  il  s'est  laissé 
trdinper  par  un  tiers,  parée  que,  le  plus  souveAt,  il  aurait 
pu,  en  se  renseignant  auprès  de  celui  avec  qui  il  contraicfait) 
contrôler  l'exactitude  des  assertions  qui  l'ont  induit  en  erreur. 
Dans  ces  conditions,  lé  recours  contre  Fauteur  des  manœu- 
vres dolosives  ipi  paru  suffisant.  Si  la  loi  s'était  bornée  à  concé- 
der un  semblable  recours  à  celui  qui  a  contracté  sous  l'em^ 
pire  d'une  violence  commise  par  un  tiers,  elle  lui  aurait 

(*j  V.  ceççndanl  Plar\iol,  il,  l»*»  étlil.,  n.  1106-2?,  2*  el3«  édil.,  n.  1065-îî*. 

(«)  Larombiôre,  1,  p.  96  (art.  ill6,  n..8);  Laurent,  XV,  n.  529;  Planiol,  11, 
!'•  édît.,  n.  1117  m  fine,  2»  el  3-  éait,,  n.  4075.  —  V.  surtûal  Saieilles,  Delà  décla- 
7'afion  de  volonté,  p.  61-6  J,  n.  16-17.  "  j 
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accordé  dans  la  plupart  des  cas  une  protection  illuisoire;  car 
souvent  l*auteur  de  la  violence  sera  inconnu,  et,  en  suppo^ 
sant  le  contraire,  il  sera  presque  toujours  insolvable  :  la  vio- 
lence est  ordinairement  Vœuvre  de  gens  sans  tiveu,  él  les 
^ens  sans  aveu  sont  généralement  sans  ressources  (^). 

11  faut  remarquer  que  la  différence  dont  nous  venons  dé 
parler  remonte  au  droit  romain  ('),  et  qu'elle  a  passé  ddns 
presque  toutes  les  législations  modernes  ('). 

Il  est  à  noter  qu*on  la  retrouve,  par  exemple,  dans  le  Code 
civil  allemand.  Toutefois  ce  code  en  atténue  la  portée  en 
admettant  Tannulabilité  non  seulement  quand  Tautre  partie 
a  connu  le  dol  émané  d*un  tiers,  mais  encore  lorsqu  elle  est 
en  faute  de  lavoir  ignoré.  Art.  123(*). 

^\  Cpr.  Demanle,  V.  n.  26;  Demolombe,  XXIV,  n.  18i;  Thiry,n,n.584;  Vigie, 
II,  n.  1175;  Hue,  VJI,  n  ^.  —  V.  surtout  Bufnoir,  op,  cil,,  p.  616  m /¥ne  el 
p.  617. 

V»)  L.  2,  §  1,  D.,  De  doU  mali  et  met.  excep.,  XLIV,  4;  L.  5,  C,  De  i^sciml. 
vend.,  IV,  44.  —  V.  aussi  Accarias,  4«  édit.,  II,  n.  906;  Girard,  Man.élém.  de  dr, 
rom.,  2«  édit ,  p.  451,  3«  édit.,  p.  458.  —  Notre  ancien  droit  était  conforme.  V. 
Polhier,  Oblig,,  n.  23  et  32  (édit.  Dupin,  I,  p.  16  et  21). 

(*)  V.  DotainineDt  C.  civ.  néerlandais,  art.  1359  et  1364;  C.  civ.  chilien,  art.  1457 
et  1458;  C.  civ.  italien,  art.  1111  et  1)15;  C.  civ.  espagnol,  art.  1268  et  1269;  G. 
fédér.  des  oblig.,  art.  24  et  26;  C.  civ.  portugais,  art.  663,  al.  1,  et  666,  al.  1.  ~ 
Cependant  ce  dernier  code  parait  avoir  atténué  la  difTércnce,  car  le  premier 
alinéa  de  son  art.  663  est  ainsi  conçu  :  «  L'erreur  provenant  du  dol  ou  de  la  mau- 
vaise  foi  de  Tun  des  contractants  ou  d'un  tiers  directement  intéressé  à  la  conven- 
tion produit  la  nulliléducontrat».  — LeG.  civ.  mexicain  dit  également  :  «  ...  L>r- 
reur  de  fait  annule  le  contrat  : ...  si  elle  procède  du  dol  d'un  tiers  qui  pouvait 
éir«  inléredsé  dans  le  contrat.  Dans  ce  cas,  les  contractants  ont  pareillement  droit 
d'agir  contre  le  tiers  •.  Art.  1296.  —  Mais  le  G.  civ.  de  la  Rép.  Argentine  déclare 
la  convention  annulable  même  quand  le  dol  émane  d'un  tiers  :  «  Le  dol,  dit-il, 
affectera  la  validité  des  actes  entre-vifs,  qu'il  9oit  Tœuvre  de  Tune  des  parties  ou 
qu'il  provienne  d'une  tierce  personne.  S  il  provient  d'une  tierce  personne,  les 
art.  941,  942  et  943  seront  applicables  ».  Art.  935.  Or,  d'après  lart.  941  :  «  La 
force  ou  rintimidation  rendent  l'acte  annulable,  encore  qu'elle  ait  été  employée 
par  une  tierce  personne  qui  n'est  pas  intervenue  dans  cet  acte  *.  L'art.  942  ajoute  : 
«  Si  la  violence  exercée  par  un  tiers  a  été  connue  de  l'une  des  parties,  le  tiers  et 
la  partie  instruite  de  la  violence  exercée  sont  responsables  solidairement  envers  la 
partie  violen*ée  du  paiement  de  tous  dommages-intérêts  •.  Et  enfln  l'art.  943  dit  : 
«  Si  la  violence  exercée  par  le  liers  a  été  ignorée  de  la  partie  à  laquelle  préjudi- 
cierail  i'aonniation  de  l'acte,  le  tiers  sera  seul  responsable  de  tous  dommages- 
intéréU  ». 

(«)y.  Saisines,  De  la  détlamtion  de  volonté,  p.  61-63,  n.  15  17,  et  traduction 
do  code  civil  allemand,  p.  133,  note,  §  III.  —  Sic  G.  fédér.  des  oblig.,  art.  24.  ~ 
Gomp.  G.  civ.  japon.,  art.  96,  trad.  Motono  et  Tomii,  p.  26. 
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111.  Du  principe  que  le  dol  n'est  une  cause  d  annulabilité 
du  eonsenlement  que  lorsqu'il  est  conitnis  par  la  personne  à 
rencontre  de  laquelle  Tannulation  est  prononcée,  découle  une 
conséquence  importante.  Lorsque,  dans  un  contrat  où  il  y  a 
plus  de  deux  parties,  une  d'elles  a  consenti  sous  l'influence 
des  manœuvres  dolosives  qui  émanaient  d'une  seule  des 
autres,  la  convention  doit  être  maintenue  au  cas  où  il  serait 
impossible  de  l'annuler  au  regard  de  l'auteur  du  dol  sans 
l'annuler  également  au  regard  des  cocontractants  de  bonne 
foi.  Dans  ce  cas,  la  victime  des  manœuvres  frauduleuses  a 
seulement  le  droit  de  demander  des  dommages-intérêts  à 
celui  qui  lésa  pratiquées. 

Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  lorsque,  dans  un  contrat  de 
société,  une  des  parties  a  été  déterminée  à  consentir  parle  dol 
d'un  seul  de  ses  coassociés  et  que  les  autres  y  sont  demeures 
complètement  étrangers  ('). 

112.  Que  faut-il  décider  quand  l'auteur  du  dol  figurait  au 
contrat  en  qualité  de  mari,  de  tuteur,  d'administrateur  ou, 
plus  généralement,  comme  mandataire  conventionnel  ou 
légal  ?  L'annulation  du  contrat  peut-elle  être  prononcée 
contre  la  partie  qu'il  représentait?  On  s'accorde  à  répondre 
afRrmativement,  en  se  fondant  sur  ce  que  cette  partie  doit 
être  réputée  avoir  fait  elle-même  tout  ce  que  son  mandataire 
a  accompli  pour  contracter.  Mais  la  doctrine  est  unanime 
pour  ajouter  que,  si,  en  sus  de  l'annulation  du  contrat,  il  y  a 
lieu  à  des  dommages-intérêts,  la  partie  représentée  n'en  sera 
pas  tenue,  car  elle  n'avait  pas  donné  mandat  de  commettre  le 
dolC). 

lis.  La  formule  même  dont  le  législateur  s'est  servi  dans 
l'art.  1116  prouve  que  la  condition  dont  nous  parlons  est  par- 
ticulière aux  actes  juridiques  qui  supposent  deux  ou  plusieui*s 
parties,  en  un  mot,  aux  conventions.  Il  s'ensuit  que,  dans 
une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  dans  une  acceptation  ou 

(I)  Demolombe,  XXIV,  n.  183.  —  V.  cependanl  Hue,  Vil,  n.  38  in  fine,  p.  58. 

(«)  Delvincourt,  II,  p.  679;  Duranlon,  X,  n.  186;  Aubry  cl  Rau,  IV,  4«  édil., 
p.  303,  texte  et  note  28,  5*  édtt.,  p.  506  ;  Larombière,  I,  p.  90  (art.  1116,  n.  10)  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  187;  Laurent,  XV,  n.  529,  p.  607.  —  Cpr.  Accarias,  II, 
p.  1#7. 
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une  répudiation  soit  de  succession,  soit  de  communauté,  le 
dol  est  susceptible  d*invalider  le  consentement,  alors  même 
qu*il  n'émane  pas  des  personnes  appelées  à  bénéficier  direc- 
tement de  ces  actes  ('). 

114.  Ainsi  que  nous  Tavons  indiqué,  lorsque  le  dol  qui  a 
déterminé  une  partie  à  contracter  a  été  Toeuvre  d*un  tiers  et 
que  Tautre  parlie  y  est  demeurée  absolument  étrangère,  il 
ne  peut  motiver  qu'une  condamnation  à  des  dommages-inté- 
rêts. Cependant,  si  Terreur  que  ce  dol  a  fait  naître  chez  sa 
victime  satisfait  aux  conditions  exigées  par  Fart.  lltO,  elle 
constitue  une  cause  d'annulabilitéde  la  convention.  Mais  alors 
le  vice  qui  est  pris  en  considération,  c'est  l'erreur  proprement 
dite,  et  non  pas  le  dol  (^). 

N«  2.  Il  faut  que  le  dol  ait  déterminé  le  contentement. 

115.  Il  faut,  en  second  lieu,  qu'il  soii  évident  que,  sans  les 
manœuvres  dolosives,  l'autre  partie  n'aurait  pa^  contracté  ('). 

Nous  tirerons  de  là  deux  déductions  : 
1*^  Le  dol  postérieur  k  la  conclusion  du  contrat  ne  saurait 
en  aucun  cas  être  une  cause  d'annulabilité  (^)  ; 

(»)  Aubry  el  Rau,.IV,  4^  édiU,  p.  303,  noie  26,  5e  édil.,  p.  505-506,  note  26  ;  Lau- 
rent, XV,  n.  529  in  fine. 

(«)  Toullier,  VI,  n.  94;  Delvîncourl,  II,  p.  463;  Larombîère,  I,  p.  90  (art.  1116, 
n.  9  ;  Plaaiol,  II,  i'e  édil.,  n.  1106,  2«  el  3«  édil.,  n.  1064. 

(»)  V.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  D.  P.,  98.  2.  51.  —  Alger,  10  mai  1899,  Loi, 
«4  juin  1899.  —  Trib.  cIv.  de  Saint-Etienne,  31  déc.  1900,  D.  P.,  1902.  2. 115.  — 
Trib.  corn.  Marseille,  27  déc.  1901,  Bec.  de  Marseille,  1902.  1.  115.  —  Paris, 
10  fév.  1904,  Droit,  l^r  mars  1904. 

.  («)  Qv.  cass.,  30  avril  1884,  S.,  85.  1.  366,  D.  P.,  85.  1.  229.  -  Dans  l'espèce, 
il  s'agissait  d'un  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  et  le  dol  avait  consisté  dans  ce  fait 
qu'au  moment  du  paiement  de  la  première  prime,  on  avait  dissimulé  à  la  compa- 
gnie l'éltl  de  maladie  grave  où  se  trouvait  alors  l'assuré.  La  cour  suprême,  cas- 
sanl  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  a  décidé  que  le  contrat  ne  pouvait  être  annulé  à 
raison  de  cette  dissimulation,  le  consentement  de  l'une  des  parties  ne  pouvant  être 
vicié  par  le  dol  de  l'autre  que  si  ce  dol  se  produit  lors  de  la  formation  du  con- 
trat. Oo  objectait,  il  est  vrai,  qu'aux  termes  de  la  convention,  la  police  ne  devait 
avoir  d'e0ét  qu'après  le  paiement  de  la  prime  de  la  première  année.  Mais,  comme 
a  très  bien  répondu  la  cour  suprême,  on  ne  pouvait  pas  prétendre  pour  cela  que 
robligalion  de  la  compagnie  n'avait  pris  naissance  qu'à  cette  époque,  le  paiement 
de  la  prime  n'étant  que  «  l'exécution  d'une  convention  préexistante  et  Taccomplls- 
sement  en  temps  utile  du  ne  condition  sans  laquelle  rengagement  de  l'assureur  se 
serait  évaboul  ».  —  Dans  le  même  sens,  sur  le  principe,  Civ.  rej.,  29  janv.  1896, 
aP.,«.  1.556. 
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2*  Il  faut  en  dire  autant  des  manœuvt'es  doiosives  prati- 
quées par  Tune  des  parties  à  uae  époque  où  le  contrat  est 
déjà  arrêté  en  principe  et^pendant  le  cours  des  négociations. 
En  effet,  puisqu'on  suppose  que  la  partie  était  déjà  décidée 
à  contracter,  le  dol  pratiqué  contre  elle  n  aura  pas  eu  pour 
résultat  de  la  déterminer  à  contracter,  mais  seulement  de  lui 
faire  accepter  des  conditions  moins  avantageuses.  Nous 
n  avons  pas  ici,  par  conséquent,  les  manœuvres  dont  parle 
rarl.1116,  des  manœuvres  sans  lesquelles  f attire  partie  n'au- 
l'ait  pas  contracté.  Et  toutefois  cette  décision  ne  saurait  être 
absolue.  Un  dol,  pratiqué  aloi*s  que  le  contrat  est  déjà  arrêté 
en  principe,  peut  avoir  eu  pour  résultat  d  empêcher  la  partie 
qui  en  a  été  victime  de  découvrir  Texistence  de  certaines  cir- 
constances qui  Tauraient  infailliblement  fait  renoncer  au 
contrat.  Il  est  alors  littéralement  vrai  de  dire  que,  sans  ces 
manœuvres,  elle  n'aurait  pas  contracté,  et,  par  suite,  le  dol 
sera  une  cause  d'annulabilité,  aux  termes  de  notre  article  ('). 

116.  On  désigne  généralement  dans  la  doctrine  sous  le  nom 
de  dol^irincipal  le  dol  qui  rend  le  contrat  annulable,  c'est- 
à-dire  celui  sans  lequel  la  partie  qui  en  a  été  victime  n'aurait 
pas  consenti.  Ordinairement  il  fait  naître  chez  la  partie  l'idée 
de  contracter,  mais,  exceptionnellement,  il  peut  se  produire 
pendant  le  cours  des  négociations.  Quant  au  dol  qui  n'entraîne 
pas  l'annulabilité  du  contrat,  c'est-à-dire  celui  sans  lequel  la 
partie  n'en  aurait  pas  moins  contracté  et  qui  a  eu  seulement 
pour  résultat  de  l'amener  à  contracter  à  des  conditions  plus 
onéreuses,  on  le  désigne  sous  le  nom  de  dol  incident,  expres- 
sion qui  manque  peut-être  de  justesse  (car,  ainsi  qu'on  vient  de 
le  voir,  le  dol  qui  survient  pendant  le  cours  des  négociations 
peut  quelt[Uefois  rendre  le  contrat  annulable),  et  à  laquelle 
nous  préférons  celle  de  dol  accidentel.  Les  auteurs  donnent 
en  général  des  définitions  assez  défectueuses  du  dol  principal 
et  du  dol  incident  ou  accidentel,  et  il  n'est  pas  certain  que 
rintroduction  de  ces  expressions  dans  la  langue  juridique 
n'ait  pas  contribué  à  embrouiller  la  matière  beaucoup  plus 
quà  l'éclaircir  (*). 

(«)  Demolombe,  XXIV,  n.  176  «Vi/Çne. 

(«)  Cpr.  Touiller,  VI,  n.  90;  Duranton,  X,  n.  169-I7i;  Aubry  el  Rau,  IV,  k*  éd., 
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Si  le  (loi  qui  a  eu  seulement  pour  résultat  d*amener  Tune 
des  parties  à  contracter  à  des  conditions  plus  onéreuses  n'eui- 
traîne  pas  Tannulabilité  de  la  convention,  il  donne,  du  moins, 
ouverture  h  une  action  en  dommages-intérêts  (*).  D'après  la 
plupart  des  auteurs,  le  droit  à  l'indemnité,  dans  ce  cas, 
découle  de  la  disposition  de  l'art.  1382  (*).  Pour  nous,  il  faut 
y  voir  une  application  de  la  théorie  de  la  culpa  in  contra- 
hendo  (*). 

117«  L'annulabilité  fondée  sur  le  dol  suppose  une  erreur  de 
la  part  de  celui  qui  en  a  été  victime,  et  une  erreur  sans  laquelle 
il  n'aurait  pas  contracté.  Mais  alors  cette  annulabilité  ne  se 
confond  elle  pas  avec  celle  résultant  de  Terreur?  Non,  car 
Terreur  inspirée  par  le  dol  de  Tune  des  parties  sera  toujours 
une  cause  d'annulabilité  quand  elle  sera  telle  que  l'autre 
partie  n'aurait  pas  contracté  si  elle  eût  connu  la  vérité  ; 
tandis  que  l'erreur  ayant  une  caqse  étrangère  au  dol  ne  porte 
atteinte  à  la  validité  du  contrat  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
substance  n>éme  de  la  chose  qui  en  est  l'objet,  ou  sur  la  per- 
sonne avec  qui  l'on  a  voulu  contracter,  dans  les  cas  excep- 

p.  902,  &«éd.,  p.504;Larombière,  I,p.  83  (art.  1116,  n.  3);  Demolombe,  XXIV, 
n.  175.  —  V.  sarloul  Laurent.  XV,  n.  523,  p.  599  in  fine;  Iluc,  VII,  n.  37  ;  Huf- 
noir,  op,  cil.,  p.  611  ;  Virgile  Rossel,  3/ant/e/  du  dr.  fédér.  desoblig.,  n.  46,  p.  63 
in  fine, 

(<)  Celle  solution  a  toujours  été  admise  :  L.  13,  §  8,  D.,  De  contruh.  empl.^ 
XVIII,  1;  Potiiier,  Oblig.,  n.  31.  —  Le  G.  civ.  espagnol  la  consacre  expressé- 
ment :  •  Le  dol  incident  oblige  seulement  celui  qui  Ta  employé  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts •.  Art.  1270,  al.  2. 

(*)  Deivîncourt,  II,  p.  679;  Duranlon,  X,  n.  170;  Demanle  et  Cormei  de  San- 
tenne,  V,  n.  26  et  26  bis;  Touiller,  VI,  n.  91  ;  Aubry  et  Rau  et  Larombièrc,  loc, 
cil.  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  177.  — Cpr.  Laurent,  XV,  n.  528.  — Trib.  civ.  Seine; 
3aoûll897,D.  P.,98.  2.  51. 

(*)  V.  i/»//'fl,  n.  362.  —  Cpr.  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  610.  —  Si  nous  nous  pronon- 
çons comme  nous  le  faisons,  c'est  parce  qu;  la  distinction  même  du  dol  principal 
et.  du  dol  accidentel  suppose  que  les  manœuvres  ont  été  pratiquées  par  l'autre 
contractant.  Lorsqu'elles  ont  eu  pour  auteur  une  tierce  personne,  il  n'y  a  pas  à 
distinguer  entre  le  ras  où  elles  enlrainenl  Tannulabilité  de  la  convenlion  et  celui 
où  elles  donnent  simplement  ouverture  à  une  action  en  dommages-intérêts,  telles 
ne  peuvent  jamais  avoir  alors  pour  eiïet  que  de  Taire  naître  un  droit  à  une  indem- 
nité, et  ce  droit  ne  saurait  avoir  pour  base  que  le  principe  de  Tart.  1382.  La  théorie 
de  la  culpa  in  conlmhendo  doit,  au  contraire,  s'appliquer  dans  Thypothèse  prévue 
au  texte,  car,  lois  des  pourparlers  qui  ont  précédé  la  conclusion  du  contrat,  la 
partie  de  laquelle  émane  le  dol  accidentel  s'est  tacitement  engagée  envers  Vaulre 
i  ne  rien  faire  pour  que  le  contrat  cau.sàt  ft  celle  ci  un  préjudice  injuste. 


158  DES   CONTRATS  OU    DES   OaUGATIONS 

tionnelKOÙ  le  contrat  est  fait  principalement  en  vue  de  cette 
personne.  Art.  1110  (*). 

G*eftt  ainsi  que  Terreur  sur  les  motifs  du  contrat  i>ourra 
entraîner  lannulation  quand  elle  aura  été  inspirée  parle  dol, 
alors  qu'elle  n*em^heraît  pas  le  contrat  d*ètre  valable  si 
elle  avait  une  autre  cause.  Par  exemple,  j'achète  un  cheval 
dans  la  fausse  persuasion  où  je  suis  qu'un  de  mes  chevaux 
est  mort.  G  est  une  erreur  sur  les  motifs  du  contrat.  Si  cette 
erreur  m*a  été  inspirée  par  le  dol  démon  vendeur, je  pourrai 
faire  annuler  le  contrat,  tandis  que  je  ne  le  pourrai  |>as,  si  elle 
a  une  autre  cause,  fût-ce  le  dol  d'un  tiers  (*). 

Presque  tous  les  auteurs  disent  qu'il  en  serait  de  même  d'une 
erreur  sur  une  qualité  non  substantielle  de  la  chose  objet  du 
contrat  :  une  seml>lable  erreur,  qui,  par  elle-même,  n'est  pas 
nr^e  cause  d'annulabilité,  le  deviendrait,  si  elle  avait  été  inspi- 
rée par  le  dol  de  celui  avec  qui  on  aconlracté  (^).  —  Cette  solu- 
tion neuft  parall  erronée,  au  moins  si  on  admet  la  définition 
que  nous  avons  donnée  des  qualités  subslaniielles.  Nous  avons 
dit  que  cette  expression  désigne  les  qualités  que  les  parties  ou 
l'une  d'elles  ont  eu^s  principalement  en  vue  en  contractant, 
celles  dont  l'absence  reconnue  aurait  empêché  le  contrat;  par 
conséquent  les  qualités  non  substantielles  sont  des  qualités 
d'importance  secondaire  aux  yeux  des  parties  et  en  l'absence 
desquelles  elles  n'en  auraient  pas  moins  contracté.  S'il  en  est 
ainsi,  l'erreur  sur  une  qualité  non  substantielle  ne  peutjamais 
rendre  le  contrat  annulable,  même  quand  elle  a  été  inspirée 
par  le  dol  de  Tune  des  parties;  car  l'erreur  résultant  du  dol 
n'est,  comme  nous  l'avons  dit,  une  cause  d'annulabilité 
que  lorsqu'elle  a  déterminé  la  conclusion  d'un  contrat  qui 
n'aurait  pas  été  fait  sans  cela  (^). 

{')  Ce  point  est  mis  en  lumière  dans  le  C.  féd.  des  obligations  :  «  La  partie  qui 
a  ëlé  amenée  à  contracter  par  le  dol  de  Taulre  partie,  n'est  pas  obligée,  même 
quand  son  erreur  n'est  pas  essentielle  ».  Art.  24.  —  Le  C.  civ.  portugais  Tait 
résulter  la  nullité  du  contrat,  non  pas  précisément  du  dol,  mais  de  «  Terreur  pro- 
venant du  dol  »  ;  aussi,  dans  son  énumération  des  vices  du  consentement,  il  indi- 
que seulement  l'erreur  et  la  violence.  V.  art.  657  et  663. 

(»)  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édit.,  p.  3()4,  5e  édit.,  p.  51)7  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  181; 
Laurent,  XV,  n.  522;  Hue,  VII,  n.  34,  p.  52;  Thiry,  II,  n.  583;  Bufnoir,  op.  cil.. 
p.  C09;  PlanloI,  II.  l»"*  édit.,  n.  li07-2<»,  2»  et  3"  édit.,  n.  10(»-2o. 

(*)  V.  notam.  Bufnoir,  loc.  cil, 

(«)  V.  dans  notre  sens  Planiol,  II,  !'•  édit.,  n.  1108,  2«  et  3«  édit.,  n.  1066. 


DU   CONSENTEMENT  159 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  Terreur  sur  les  qualités  non 
substantielles^  il  faut  le  dire  aussi  de  Terreur  sur  la  personne 
de  celui  avec  qui  Ton  a  voulu  traiter,  lorsque  la  considéra- 
lion  de  cette  personne  n*était  pas  la  cause  principale  de  la 
convention  :  eût-elle  été  inspirée  par  le  dol  de  celui  avec  qui 
Ton  a  contracté,  elle  ne  sera  pas  une  cause  d*annulabilité,  car  il 
ne  s'agit  pas  ici  d*une  erreur  dont  la  découverte  aurait  empê- 
ché la  conclusion  du  contrat.  Il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que 
i€  sans  cesmanœuvres l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté  »(*). 

C.  De  la  preuve  du  dol, 

118.  Conformément  au  principe  que  la  preuve  incombe  au 
demandeur,  celui  qui  se  prévaut  du  dol  doit  en  établir  l'exis- 
tence; il  ne  lui  suffirait  pas  de  Talléguer.  Comment  fera-t-il 
cette  preuve?  Par  tous  les  moyens  possibles,  même  par 
témoins  et  par  simples  présomptions.  Art.  1353. 

Mais,  en  disant  que  le  dol  peut  être  prouvé  par  présomp- 
tions, Tart.  1353  ne  se  met-il  pas  en  contradiction  avec  Tart. 
1116,  al.  2,  qui  dispose  que  le  dol  <«  ne  se  présume  pas,  et 
»  doit  être  prouvé  »  ?  Nullement.  Ce  dernier  texte  signifie  que 
le  dol  ne  se  suppose  pas,  c  cst-à-dire  qu'il  ne  suffit  pas  d'en 
alléguer  l'existence,  il  faut  le  prouver;  or  les  présomptions 
sont  un  moyen  de  preuve,  exceptionnel  il  est  vrai,  mais  dont 
la  loi  autorise  ici  Temploi.  Il  ser<iit  d'autant  plus  exorbitant 
que,  dans  notre  matière,  le  législateur  eût  proscrit  les  pré- 
somptions, qu'en  fait  l'auteur  du  dol  s'applique  toujours  à  ne 
pas  laisser  de  trace  de  ses  manœuvres.  Ainsi,  interdire  l'em- 
ploi des  présomptions,  c'eût  été,  la  plupart  du  temps,  rendre 
impossible  la  preuve  du  dol  (*).  La  disposition  finale  de  Tart. 

:•)  Cpr.  Grenoble,  29  avril  1894,  Gaz.  PaL,  94.  2.  103. 

(*)  Aubry  el  Raa,  IV,  4*  édîL,  p.  304,  5«  édit.,  p.  507  ;  Demolombe,  XXIV, 
n.  188;  Uurenl,  XV,  n.  530;  Hue,  VU,  n.  39;  Thiry,  II,  n.  585;  PUniol,  H, 
i^  édil.,  n.1110,  t»  et3«  édil.,  n.  1068.  —  Req.,  21  ocl.  1885,  S.,  86.  I.  173,  D.  P., 
86.  1.  403:  «  Attendu...,  porte  cet  arrêl,  que  Fart.  1116  C.  civ.,  lorsqu'il  pose  le  prin- 
cipe i^néral  que  le  dol  ne  se  présume  pas  el  doit  être  prouvé,  ne  fait  pas  obstacle 
à  ce  qu'aux  termes  de  Tart.  1353  du  même  code,  l'acte  attaqué  pour  cause  de  fraude 
ou  de  dol  ne  soit  annulé  par  le  juge  qui  reconnaît  ou  constate  la  fraude  ou  le  dol 
au  moyen  de  présomptions  graves,  précises  et  concordantes  ».  —  Adde  Req., 
l"fév.  1832.  S.,  32.  1.  139,  Rép.  u!ph.,  v<»  Oblig.,  n.  50i3-7o;  20  déc.  1832, 
D.,  op.  el  v«  cil ,  n.  5043-8<»;  3  juin  1835,  D.,  op.  et  vo  cit.,  n.  49^-3*».  —Amiens, 


160  DES  CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

1 1 16  est  donc  absolument  inutile  ;  elle  est  même  dangereuse 
en  ce  sens  qu'elle  peut  faire  naître  une  équivoque  (^).  Aussi 
le  législateur  italien  a-t-il  eu  raison  de  ne  niproduire  que  le 
premier  alinéa  de  cet  article  ('). 

Mais,  si  les  présomptions  sont  admissibles  pour  la  preuve 
du  dol,  c'est,  bien  entendu,  à  la  condition  qu'elles  présentent 
les  caractères  exigés  par  Tart.  1353,  c'est-à-dire  à  la  condi- 
tion qu'elles  soient  graves,  précises  et  concordantes.  On  ne 
saurait  donc,  pas  plus  ici  qu'ailleui'S,  faire  usage  de  simples 
inductions  dépourvues  de  ces  caractères  ('). 

119.  Le  juge  du  fond  a,  au  point  de  vue  du  fait,  un  pouvoir 
souverain  quant  à  l'appréciation  des  éléments  constitutifs  du 
dôl;  il  lui  appartient  exclusivement  de  décider  si  les  faits  prou- 
vés ont  une  gravité  suffisante  (^),  si  les  manœuvres  dolosives 

6  mars  1844,  S  ,  47.  2.  371.  —  Req.,  21  fév.  1872,  S.,  72.  1,  367,  D,  P.,  72.  1,  240. 
—  Req.,  28  juin  1881,  S.,  SI.  1.  1(»,  D.  P.,  82.  1.  161.  —  Trib.  civ.  Lyon,  20  déc. 
1893,  Monit.  Lyon,  16  mars  1894.  —  El  même,  d'après  une  jurisprudence  aujour- 
d'hui bien  établie,  quand  il  s'agil  d'un  acte  authentique,  le  principiè  quMl  ne  peut 
être  reçu  de  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions  contre  el  outre  le  contenu 
aux  actes  souffre  une  exception  dans  le  cas  de  dol.  V.  notamment  Req.,  28  Juin 
1881,  précité  (V.  les  renvois  dans  S.  el  D.).  —  Civ.  cass.,  14  janv,  1885  (motifs), 
S.,  88  1.  13.  —V.  dans  le  même  sens  Larombiore,  arl.  1319,  n.  5,  el  art.  1348, 
n.  15;  Demolombe,  XXIX,  n.  279,  et  XXX,  n.  170  el  172;  Laurent,  XIX,  n.  155 
et  157.  —  Adde  Code  civ.  Fuzier-Herman,  arl.  1116,  n.  48  s.,  el  art.  1319,  n.  10  s. 

(*)  Si  les  auteurs  du  Code  civil  oui  écrit  le  second  alinéa  de  TarL  1116,  c'esl 
parce  qu'ils  ont  trouvé  dans  Domat  celle  proposition  :  «  Comme  le  dol  est  une  espèce 
de  délit,  il  n'est  jamais  présumé  s'il  n'y  en  a  des  preuves  ».  Lois  civ.,  1»"«  pari., 
liv.  I,  tu.  XVIIl,  sect.  III,  n.  3  (édit.  Réniy,  1,  p.  395).  S'ils  lenaienl  à  exprimer 
la  même  idée,  bien  qu'elle  soit  surabondante,  ils  auraient  mieux  fait, "pour  préve- 
nir une  confusion  regrettable,  de  ne  pas  reproduire  le  moiprésumer  etde  s'inspirer 
plutôt  de  celle  formule  de  PoUiier  :  «  Ces  mauvaises  manœuvres  doi\enl  être 
pleinement  jusliflées  »  Oblig  ,  n.  30  in  fine.  Celle  fonnule  reflète  la  décision  de 
Ja  L.  6,  C,  De  tiolo  n.alo,  11,  21  :  «  Doltnn  ex  indiciis  pei-spicuis  probari  con- 
venit  ». 

(')  C.  civ.  ilal.,  arl.  1115.  —  En  général  les  législations  étrangères  ne  renferment 
pas  de  disposition  analogue  à  celle  du  second  alinéa  de  notre  arl.  1116.  Cependant 
on  lit  dans  le  C.  civ.  du  Chili  :  «  Le  dol  ne  se  présume  pas,  sauf  dans  les  cas  spé- 
cialement prévus  par  la  loi.  Dans  les  autres,  il  doit  être  prouvé  •.  Arl.  1459. 

C)  Laurent,  loc.  cit.  —  Liège,  5  avril  1862,  l^uicr.,  63.  2.  42.  —  Heq.,  21  fév. 
1872,  précité  (motif:*)  :  «  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que  le  dol  el  la  fraude  font 
exception  à  toutes  les  règles  el  peuvenl  êlre  établis  par  la  preuve  leslimouiale  et, 
par  conséquent,  à  l'aide  de  présomptions,  pourvu  que  ces  présompiions  soient 
gravent  précises  et  concordantes  »». 

(*)  Req.,  5  déc.  1838,  S.,  38.  1  951,  D.,  Rec,  alp/i.,  vo  ci/.,  n.  92;  2  mars  1840, 
S.,  40.  1.  437,  op.  el  yo  cit.,  n.  224;  5  août  1840,  S.,  40.  1.  907,  D.,  op.  cit.,  v* 
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émanent  de  Tun  des  contractants,  si  ces  manœuvres  ont 
déterniinc  l'autre  partie  à  consentir  {'),  en  un  mot,  si,  dans 
Tcspcce,  les  conditions  requises  par  la  loi  pour  que  le  dol 
invalide  les  contrats  se  trouvent  réunies.  A  ce!  égard,  par 
conséquent,  sa  décision  ne  peut  pas  être  censurée  par  la  cour 
suprême  (*). 

Mais  elle  est,  au  contraire,  sujette  à  cassation  si  elle  a 
refusé  d'annuler  une  convention  pour  cause  de  dol,  alors 
que  les  faits,  tels  qu'ils  ont  été  constatés  par  le  juge  du  fond, 
présentent  les  conditions  exigées  dans  Tart.  1116.  Elle  peut 
encore  être  déférée  à  la  cour  suprême  si,  en  sens  inverse, 
elle  prononce  l'annulation  d'un  contrat  pour  cause  de  dol,  bien 
que  les  faits,  en  les  supposant  toujours  exactement  cons- 
tatés, ne  réunissent  pas  les  conditions  dont  nous  venons  de 
parler  (^). 

IV.  De  la  lésion, 

120.  La  lésion  est  le  préjudice  qu'éprouve  Tune  des 
parties  dans  un  contrat  à  titre  onéreux,  à  raison  de  Tinégalité 
de  valeur  existant  entre  les  prestations  réciproques  des  con- 
tractants. Ainsi,  dans  la  vente,  le  vendeur  est  lésé,  lorsqu'il 

Inieiuîiclîon,  n.  29i;  25  mai  1880,  D.  P..  80.  1.  471  ;  15  juin  1881,  D.  P.,  83. 1.330; 
21  ocl.  1885,  S.,  86.  1.  173,  D.  P.,  86.  1.  403;  28  ocl.  1885,  S.,  86.  1.  200,  D.  P., 
86.  i.  69;  21  juil.  1886,  S.,  87.  1.  316;  21  déc.  1886,  S.,  87.  1.  117,  D.  P.,  87.  1. 
230.  —  Civ.  rej.,6aoûl  lOW,  D.  P.,  95.  1.  389,  Vaud,  franc.,  96.  1 .  5.—  Heq., 3  mai 
1899,  D.  P.,  1900.  1.  63;  31  déc.  1901,  S.,  1902.  1.  399,  D.  P.,  1903.  1.  302,  Gaz, 
Pal.,  1902.  2.  395  ;  30  avril. 1902,  D.  P.,  1902. 1.  288.  -  Le  juge  du  fail  est  nolam^ 
ment  appréciateur  souverain  du  point  de  savoir  si  le  silence  gardé  par  Tune  des 
parUes,  lors  de  la  Formation  du  contrat,  sur  des  faits  d'ont  elle  avait  connaissance, 
cojislitue  un  dol  par  léticence  invalidant  la  convention.  —  Heq.,  5  déc.  1838, 
précité.  i 

»)  Ueq.,  25  mai  18S0,  précilé.-  Civ.  rej.,  11  mai  1887,  S.,  87.  1.  456,  D.  P.,  87. 
1.  398.  —  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1897,  D.  P.,  98.  2.  51.  -  Req.,  3  mai  1899,  S., 
99.  1.  312. 

j>;  Duranton,  X,  n.  168:  Bédarride,  7V.  du  dol  et  de  la  fraude,  I,  n.  6;  Massé 
el  Vergé  sur  Zacliariaî,  III,  p.  558,  §614,  note  10;  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit., 
p.  304,  5«  édit.,  p.  5(8  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  174.  —  Req.,  3  mai  1886,  S.,  86. 
L.-ÎS^D.  P.,  87.  1.  16. 

(*)  Aubry  el  l^aii,  Demolombe,  loc.  cit.^  Req.,  5  déc.  1838,  précité.  On  lit  dans 
celle  décision  :  •  Attendu  que  la  constatation  et  Tapprécialion  des  faits  constitutifs 
du  dol  sont  dans  les  attributions  exclusives  des  juges  du  fond,  el  que  la  cour  de 
cassation  ne  peut  être  appelée  à  vérifier  que  les  conséquences  en  droit  qui  en 
ont  été  déduites  •».  —  Cpr.  Civ.  rej.,  11  mai  1887,  précité. 

CONTR.  OU  OBUG.  —  ï.  11 
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vend  pour  un  [irix  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  la  chose; 
s'il  vend  pour  un  prix  supérieur,  c'est,  au  contraire,  Tacheleur 
qui  est  lésé. 

121,  En  principe,  la  lésion  n'est  pas  considérée,  dans  notre 
droit,  comme  viciant  le  consentement  de  la  partie  qui  en  est 
victime,  ou,  du  moins,  comme  le  viciant  assez  profondément 
pour  que  la  rescision  du  contrat  puisse  en  être  la  consé- 
quence (*). 


[*j  Nos  anciens  auleuts  s'accordaient  à  décider  que  les  mineurs  pouvaient  tou- 
jours, pour  cause  de  lésion,  se  faire  restituer  contre  les  conventions.  —  Pothier, 
Des  oblig.,  n.  40.—  V.  aussi  Bourjon,  Droit  communde  la  France, Hv.  III,  tit.  XVII, 
2<^  partie,  cli.  XI,  n.  24,  t.  I,  p.  889.  —  Mais  iU  étalent  loin  de  senleniire  sur  le 
point  de  savoir  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  il  Tallail  reconnaître  Je 
môme  droit  aux  majeurs.  Cependant  ils  décidaient  unanimement  que  le  partage 
devait  être  rescindé  en  faveur  de  ces  derniers  quand  il  leur  causait  une  lésion  de 
plus  du  quart.  —  Pothier,  Des  oblig.,  n.  35.  —  On  admettait  aussi,  sans  difficulté, 
que,  dans  les  contrats  commulatifs  ayant  pour  objet  des  immeubles,  les  majeurs 
pouvaient  obtenir  la  rescision  pour  cause  de  lésion  énonne,  et,  par  là,  on  entendait 
une  lésion  dépassant  la  moitié  é\i  juste  prix.  —  Pothier,  Des  ohlig.^  n.  3i. —  Tou- 
tefois c'était  une  question  fort  débattue  que  celle  de  savoir  si,  dans  les  ventes  im- 
mobilières, la  lésion  était  une  cause  de  rescision  aussi  bien  en  faveur  de  Tacheteur 
qiVen  faveur  du  vendeur.  Plusieurs  jurisconsultes,  ainsi  que  la  jurisprudence,  se 
prononçaient  pour  Taffirmative. —  V.  Beaune,  Droit  coufximier  français,  f..es  con- 
trats, p.  202,  texte  et  note  7.  —  Pothier,  notamment,  était  de  celte  opinion,  mais 
avec  cette  restiiclion  que  Tacheteur  ne  devait  pas  être  admis  à  restitution  «  lors- 
que  ce  qui  excède  le  prix  intiinsèquie  est  le  prix  de  Va/fection  •.  Des  oblig., 
n.38,  Du  contr.de  vente,  n.  373.— Ce  n'est  pas  seulement  dans  la  vente,  mais,  d'une 
façon  générale,  dans  les  contrats  intéressés,  ayant  pour  objet  des  immeubles,  que 
les  majeurs  pouvaient  opposer  la  lésion.  Aussi  les  auteui^s  accordaient-ils  raclioii 
en  rescision  au  copermulant  majeur  qui  avait  donné  un  immeuble  en  échange  con- 
tre des  choses  dont  la  valeur  était  au  dessous  de  la  moitié  du  juste  prix  de  cet  im- 
meuble. —  Pothier,  De  la  vente,  n.  627.  —  Sur  l'ancien  droit,  relativement  k  la 
rescision  de  rechange  pour  cause  de  lésion,  V.  Beaune,  op.  cit.,  p.  223,  texte,  et 
p.  224,  texte  et  note  1.  —  En  ce  qui  concerne  les  ventes  mobilières,  la  lésion, 
d'après  tous  les  auteurs  et  même  en  vertu  de  la  disposition  expresse  de  plusieurs 
coutumes,  n'eiilrainailpas  leur  rescision  au  proflt  des  majeurs  (Voir  les  citations 
dans  Beaune,  op.  vif.,  p.  2(J0,  noie  1},  sauf,  suivant  Pothier,  dans  le  cas  où  ces  ven- 
tes avaient  pour  objet  des  meubles  de  grand  prix,  par  exemple  des  pierres  pré- 
cieuses ou  des  ouvrages  d'orfèvrerie.  De  la  vente,  n.  'MQ.  —  V.  dans  le  même  sens 
Despeisses,  I,  p.  29  et  un  arrêt  du  Pari,  de  Paris,  du  21  juin  1510.  —  On  étendait 
d'ailleurs  généralement  celle  solution  à  tous  les  contrats  ayant  pour  objet  des  meu- 
bles, et,  en  conséquence,  la  docUiue  et  la  jurisprudence  reiKJUfsiient  la  rescision 
dans  le  contrat  de  bail  des  immeubles,  soil  à  loyer,  soit  à  ferme,  car,  dans  ce  con- 
trat, on  dispose  seulement  des  fruits  de  l'immeuble  loué,  c'est-à-dire  de  choses 
essentiellement  mobilières.  —  Polliier,  Des  obtig.,  n.  39,  et  Du  louage,  n.  36.  — 
Cpr.Domat,  To/aw/i'.,  1"»  part.,liv,  1,  lil.  IV.sect.  Il,  n.8.  — Cependant  la  Coutume 
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Celte  rëji^le  est  fondée  sar  des  considérations  économiques* 
Si  la  disproportion  entre  les  obligations  réciproques  des  par-^ 
tics  pouvait  entraîner  la  nullité  des  contrats,  il  faudrait,  pour 
•  établir  cette  inégalité,  déterminer  la  valeur  des  choses  qui 
font  Tobjet  des  conventions.  Or  cette  valeur  dépend  non  seu* 
lement  des  circonstances  de  temps  et  de  milieu,  mais  encore 
des  goûts  et  des  besoins  des  contractants,  en  d'autres  termes, 

de  BreUgne  admellail  la  resciaioa  si  la  lésion  portail  sur  un  objet  d'une  valeur  supé* 
rieure  à  cent  livres.  Art.  29. —  V.  Beaune,  op,  cit.,  p.  242,  texte  et  note  1.  —  De 
môme  on  refusait  Taction  en  rescision  à  celui  qui  avait  donné  des  immeubles  en 
échange  d  autre  chose,  quelque  lésion  qu'il  eût  soufTerte  dans  Teslimation  de  ces 
ireiibles.  —  Polbier,  De  la  vente,  n.  627. 

La  plupart  des  auteurs  admettaient  aussi  que  la  lésion  n'était  pas  une  cau^e  de 
rescision  dans  les  contrais  où,  comme  le  disait  encore  Pothier,  «  le  prix  de  la  chose 
qui  en  fait  Tobjet  étant  1res  incertain,  il  est  difficile  ou  presque  impossible  de  déter- 
miner quel  en  est  le  juste  prix  et  de  juger,  par  conséquent,  s'il  y  a  lésion  au-delà 
de  la  moitié  du  juste  prix  ».  Tous  les  contrats  aléatoires  étaient  dans  ce  cas,. par 
exemple  la  vente  de  droils  successifs  ou  celle  d'un  usufruit.  —  Pothier,  op.  cit., 
ti.  37.  ~  Pour  d'autres  ciialions,  V.  Beaune,  op,  cit.,  p.  200,  note  3.  —  Quant  aux 
transactions,  Tordonnance  de  Charlas  IX,  du  mois  d'avril  1560,  dite  VEdit  des 
Uansactions,  a%'ait  décidé  qu'elles  n'étaient  pas  rescindables  pour  cause  de  lésion. 
Pothier,  op,  cit.,  n.  36.  —  Celle  ordonnance  avait  ainsi  mis  un  terme  aux  discus- 
sions des  Barloiisles  qui  se  prononçaient  en  sens  contcaire.  Elle  s'appliquait  même 
aux  transactions  qui  intéressaient  des  mineurs,  pourvu  qu'elles  eussent  été  faites 
dans  les  formes  légales.  —  Beaune,  op.  cit.,  p.  619.  ~  V.  Meynial,  Quelques  notes 
iur  V  histoire  de  ta  rescision  pour  lésion  des  contrats  entre  ma  jeun  au  moyen- 
âge,  la  glose,  les  glossateurs  et  les  bartolistes  (Prato,  tipografia  Giachelti,  flgiio 
e  C.  1904). 

Dans  la  période  du  droit  intermédiaire,  la  loi  du  14  fructidor  an  III  abolit  «<  l'ac- 
tion en  rescision  des  contrats  de  vente  ou  équipollant  à  vente  enlre  majeui*s  pour 
lésion  d'outre  moitié  •,  mais  seulement  à  l'égard  des  contrais  de  cette  nature  qui 
««raient  conclus  i  partir  de  sa  publication.  Art.  l^r. 

De  plus  elle  suspendit  provisoirement  toute  action  cl  toute  inslance  en  rescision 
de  ces  contrats  pour  cause  de  lésion  énorme.  Art.  2.  C'était  là  une  mesure  de  cir- 
constance  prise  i  raison  de  la  dépréciation  des  assignats  et  de  l'impossibililé  ou 
l'on  était,  par  suite,  de  fixer  un  prix  en  rapport  avec  la  valeur  réelle  de  la  chose 
vendue.  —  V.  dans  Sirey,  Lois  annotées,  1"  série,  p.  317,  le  texte  de  celle  loi  et 
la  note  1.  —  Quand  la  crise  financière  fui  passée,  la  loi  du  3  germinal  an  V  leva  la 
suspension  provisoire  ordonnée  par  l'art.  2  de  la  loi  du  14  fi'uctidor  an  III.  Mais, 
comme  la  loi  du  3  germinal  au  V  ne  déterminait  pa3  dans  quels  cas  el  de  quelle 
manière  U  lésion  d'outre  moitié  pourrait  cire  proposée  el  établie  pour  les  ventes 
dont  le  prix  avait  été  stipulé  en  assignais,  ces  lacunes  Turent  comblées  par  la  loi  du 
19  floréal  an  VI.  Le  mode  d'estimation  que  celle  loi  établissait  fui,  par  une  loi  du 
2  prairial  an  Vil,  rendu  applicable  à  la  lésion  en  matière  de  partage  ;  mais  l'art.  3 
de  cette  dernière  loi  déclarait  inallaquables  pour  cause  de  lésion  les  ventes  el  re- 
ventes de  biens  originairement  nationaux.  —  V.  Sirey,  Lois  annotées,  même  vol., 
p.  448,  texte  cl  note  2. 
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de  multiples  cléments,  essentiellement  relatifs  et  variables. 
C  est  assez  dire  que  Tévaluation  à  laquelle  il  faudrait  sé  livrer 
présenterait  des  difGcultés  insurmontables.  D'ailleurs,  en  pra- 
tique, il  est  bien  rare,  il  est  même  presque  impossible  que* 
chacune  des  parties  reçoive  exactement  l'équivalent  de  la  pres- 
tation qu'elle  promet  ;  les  contrats  sont,  en  effet,  des  actes  de 
spéculation.  Ils  comportent  donc  naturellement  une  certaine 
inégalité  entre  les  contractants,  par  suîle  une  certaine  lésion 
pour  Tun  d'eux.  Si,  dans  tous  les  contrats  commutatifs,  une 
disproportion  quelconque  entre  les  prestations  respectives  des 
{>arties  avait  été  considérée  comme  un  vice  du  consentement, 
la  plupart  de  ces  contrats,  pour  ne  pas  dire  tous,  auraient  été 
susceptibles  d'être  rescindés.  Celte  éventualité  aurait  jeté  le 
plus  grand  trouble  dans  les  relations  civiles,  car,  le  plus  ordi- 
nairement, on  se  serait  abstenu  de  conclure  des  conventions 
qui  n'auraient  offert  aucune  garantie  de  stabilité.  Une  pareille 
législation  aurait  porté  une  très  grave  atteinte  à  la  liberté  du 
commerce.  Or  cette  liberté  n'importe  pas  seulement  aux  parti- 
culiers ;  elle  présente  encore  au  point  de  vue  social  un  intérêt 
de  premier  ordre  ('). 

i«)  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  194;  Laurent,  XV,  n.  485,  —  V.  aussi  Polhler» 
Des  oblûj.y  n.  34.  —  V.  une  applicalion  du  principe  dans  Trib.  corn.  Sainl-Elienne, 
il  janv.  1899,  Loiy  13  janv.  1899.  ^  A  raison  des  dangers  que  nous  venons  de 
signaler,  il  existe  cliez  les  divers  législateurs  modernes  une  tendance  bien  marquée 
à  réduire  de  plus  en  plus  le  domaine  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion.  On  peut, 
il  est  vrai,  noter  un  léger  retour  en  arrière  dans  le  G.  civ.  italien  de  1866,  d'^après 
lequel  il  suffit  que,  dans  les  ventes  immobilières,  la  lésion  soit  de  moitié  pour 
pouvoir  entraîner  la  rescision  au  profit  du  vendeur.  Art.  15^.  Mais,  dans  la  même 
matière,  le  €.  civ.  de  Zurich  de  1887,  le  C.  général  des  biens  pour  la  principauté 
de  Monténégro,  de  1888,  le  C.  civ.  espagnol,  de  1889,  le  C.  civ.  allemand,  de  1896, 
repoussent  absolument  la  rescision  pour  cause  de  lésion.  Cela  résulte  suffisamment 
de  ce  qu'ils  la  passent  sous  silence  au  litre  spécial  que  chacun  d'entre  eux  consacre 
à  la  vente.  Ajoutez  pour  le  C.  civ.  espagnol,  l'argument  tiré  de  ses  art.  1293  et 
1291-10  et  2o.  Relativement  à  la  solution  de  la  question  dans  ce  dernier  code, 
V.  Lehr,  Eléments  de  droit  esj:a(/noly  U^  partie,  p.  3'<9,  n.  C09,  et  2*  partie^ 
p.282,  n.  532. 

En  ce  qui  concerne  les  partages,  le  C.  civ.  allemand  ne  parle  pas  non  plus  de  la 
rescision  pour  cause  de  lésion,  et  le  C.  civ.  de  Zurich  ne  l'admet  que  si  l'un  des  co- 
partageants  «  établit  à  son  préjudice  une  lésion  de  plus  du  fiasdesa  part  nette  ». 
Art.  908.  D'ailleurs,  le  C.  civ.  allemand,  pas  plus  que  le  C.  féd.  suisse  des  obli- 
gations, ne  renferme  une  disposition  générale  portant,  comme  notre  article  1118, 
que  la  lésion  est  une  cause  de  rescision  dans  certains  contrats  ou  à  Tégard  de 
certaines  personnes.  — -  V.  toutefois,  sur  l'art.  138  de  ce  code,  Saleilles,  De  la 
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122;  Cependant  le  principe  que  la  lésion  a  vicie  pas  lei^ 
<;onventions  n'est  pas  absolu;  on  le  voit  par  Tart.  1118:  «  La 
â>  lésion  ne  vicie  les  conventions  que  dans  certains  contrats  ou 
»  à  regard  de  certaines  personnes,  ainsi  qu'il  sera  expliqué 
»  en  ta  même  section  (c  est-à-dire  en  la  section  Vil  du  cha- 
»  pitre  V  du  titre  III)  »  (*). 

Cet  article  admet  donc  deux  exceptions. 

La  première  concerne  le  partage  et  la  venle  immobilière. 
I^e  partage  est  rescindable  pour  lésion  de  plus  du  quart  ('); 
1^  vente  d'immeubles  est  rescindable  en  faveur  du  vendeur 
pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  ("*).  La  lésion  peut 
i*tre  encore  une  cause  de  rescision  en  matière  de  société, 
dans  le  cas  prévu  par  Tart.  1854.  Le  législateur  ne  précise 

<léçlat'<ilionde  volonté,  p.  296-298,  n.  95-98,  el  Iraduclion  du  Code  civil  allemand, 
p.  155,  note,  §  III.  —  V.  pour  le  Code  fédérai,  Virgile  Roasel,  Manuel  du  dt\ 
féd.  de$  oblig.y  p.  57,  n.  41.  —  Quant  à  la  disposition  de  l'art.  129Ulo  et  2o  du  C. 
civ.  esp.,  relaUve  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  au  profil  des  mineurs  et  des 
absenta,  nous  en  dirons  quelques  mots  quand  nous  expliquerons  l'art.  1905  de 
notre  Code  civil. 

[*)  Il  est  inexact  que  ces  deux  exceptions  soient  réglées,  ainsi  que  l'annonce 
Tari.  1118,  dans  la  section  indiquée  par  l^rticle  précédent,  c'est-à-dire  dans  I^ 
section  VII  du  chapitre  Vdu  titre  III.  Les  art.  1305  s.  organisent,  il  est  vrai,  la 
rescision  pour  cause  de  lésion  en  faveur  des  mineurs  ;  mais  Tart.  1313,  relatif  à  la 
lésion  qui  atteint  des  majeurs,  est* simplement  un  article  de  renvoi,  et,  pour  con- 
naître les  dispositions  qui  gouvernent  cette  hypothèse,  il  faut  se  reporter  aux  art). 
«87  et  1674. 

'*]  Art.  887.  Le  motif  de  cette  disposition,  c'est  que  le  partage  n*est  pas  un  acte 
de  spéculation,  mais  de  liquidation.  Aussi,  suivant  1  expression  de  Loysel  :  «  L'éga- 
lité est  rame  des  partages  ».  Pothier,qui  se  plaçait  habituellement  au  poiiitde  vue 
da  fàr  iniérieur,  était  d'avis  qu'il  en  était  a|nsî  dans  toutes  les  conventions.  Cepen- 
dant il  disait  :  «•  Quoique  l'égalité  est  l'âme  de  tous  les  contrats  de  commerce,  elle 
est  encore  requise  avec  plus  d'exactitude  dans  les  partages  :  tout  notre  droit  fran- 
çais ne  tend  qu'à  cette  égalité  ».  Des  successions,  ch.  IV,  art.  6.  -^  Cpr.  Siméon, 
Discours  devant  le  Corps  législatif,  Fenet,  XII,  p.  240. 

>')  Art.  1674.  Nous  savons  que  cette  solution  se  retrouve  également  dans  l'an- 
cienne doctrine;  mais,  sous  l'empire  du  Code,  il  ne  suffit  plus,  pour  que  la  lésion 
puisse  motiiler  la  rescision  au  profit  du  vendeur,  qu'elle  soit  d'outre-moitié, il  faut 
qu'elle  soit  de  plus  des  sept  douzièmes.  Aujourd'hui  comme  autrefois,  pour  justi- 
fier cette  décision,  on  donne  la  raison  suivante  :  Le  vendeur  qui  accepte  de  traiter 
à  des  conéîlions  aussf  désavantageuses,  a  agi  sous  Fempire  d'un  besoin  impérieux 
d'argent  et,  par  suite,  d'une  contrainte  morale  à  laquelle  il  était  hors  d'étit  dé 
résister.  11  est  donc  juste  qu'il  puisse  demander  la  rescision  de  la  vente.  V.,  pour 
l'ancienne  doctrine,  Bourjon,  Droit  commun  delà  France,  liv.  III,  lit.  IV,  ch.  IX, 
n.  9  I,  p.  487).  —  Vi  sur  le  motif  de  la  disposition  de  l'art.  1674,  Baudry-Lacan* 
linerie  et  Saignât,  De  la  vente,  n.  673. 
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pas  quelle  doit  être  alors  son  importance  (^).  Mais  cette  dis- 
position est  relative  à  une  stipulation  qui  n'a  jamais  eu  lieu- 
en  fait,  et  elle  est  dépourvue,  par  suite,  de  tout  intérêt  pra- 
tique. 

La  seconde  exception  est  relative  aux  mineurs.  LVclion  en 
rescision  leur  est  accordée  pour  toutes  les  conventions  qu'ils 
ont  passées  et  qui  excèdent  les  bornes  de  leur  capacité.  Par 
conséquent,  en  cas  de  lésion,  le  mineur  non  émancipé  peut 
attaquer  toutes  les  conventions  qu*il  a  faites  lui-même,  et  le 
mineur  émancipé,  toutes  celles  pour  lesquelles  l'assistance  de 
son  curateur  était  nécessaire  et  suffisante,  lorsque  cette  assis- 
tance n'a  pas  été  obtenue  ('). 

128.  Telles  soiit  les  seules  exceptions  que  comporte  la 
règle  d*après  laquelle  la  lésion  ne  vicie  pas  les  conventions. 
'  Dans  quelques  dispositions  du  Code  civil,  le  législateur  dé- 
clare que  certaines  conventions  ne  sont  pas  rescindables  pour 
cause  de  lésion.  11  ne  faut  point  en  conclure  que  la  question 
puisse  faire  doute  pour  les  contrats  au  sujet  desquels  le  légis- 
lateur ne  se  prononce  pas  spécialement.  Les  textes  dont  nous 
parlons  sont  absolument  inutiles,  et  leur  présence  dans  le 
Code  s'explique  uniquement  par  cette  circonstance  que  les 
rédacteurs  de  celui-ci,  quand  ils  lesont  écrits,  étaient  dominés 
par  des  réminiscences  de  l'ancien  droit.  C  est  ainsi  qu'en  dispo- 
sant, dans  l'art.  1683,  que  la  rescision  pour  lésion  n'a  pas  lieu 
en  faveur  de  l'aclicteur,  ils  ont  voulu  trancher  explicitement 
la  controverse  qui,  sur  ce  point,  divisait  nos  anciens  auteurs, 
et  peut-être  y  ont-ils  tenu  d'autant  plus  qu'ici  ils  se  séparaient 
de  Pothier,  leur  guide  habituel.  De  même,  s'ils  out  expliqué 
formellement,  dans  l'article  1706,  que  la  rescision  pour  cause 
de  lésion  n'a  pas  lieu  dans  le  contrat  d'échange,  c'est  surtout 
parce  que,  dans  ce  cas  encore,  ils  se  prononcent  contre  l'opi- 
nion de  Polhier.  Quant  au  second  alinéa  de  l'article  2032, 
aux  termes  duquel  les  transactions  ne  peuvent  être  attaquées 
pour  cause  de  lésion,  il  constate  simplement  que  la  disposi- 
tion de  l'ordonnance  du  mois  d'avril  1560  a  passé  dans  le 

(')  V.  Baiidry-Lacanlinerie  el  Wahl,  De  la  société,  n.  255-256. 
-    (*}  Àrl.  1905.  V.  notre  tome  III,  n.  1944  s.  —  Celt€  exception,  ainsi  que  nou9 
Tavons  dit,  existait,  elle  aussi,' dans  Tahcienne  doctrine.  ■     -> 
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droit  moderne.  Tout  cela  résultait  déjà  de  la  règle  générale 
formulée  dans  l'art.  1118  ('). 

II  s'ensuit  notamment  que,  dans  notre  législation,  le  louage 
d'immeubles  nesl  pas  rescindable  pour  cause  de  lésion  ('). 

124.  Si,  dans  les  cas  expressément  prévus  par  la  loi,  la 
lésion  est  une  cause  de  rescision  des  contrats,  c'est  parce 
qu'elle  constitue  un  vice  du  consentement  i  «  Il  y  a  de  rim- 
perfection  dans  le  consentement  de  la  partie  lésée  »,  disait 
Polhier  (*).  Sous  Tempire  du  Code,  le  fondement  que  nous 
assignons  &  la  rescision  pour  cause  de  lésion  est  suffisamnbettt 
révélé  par  la  rubrique  de  la  section  où  figure  l'art.  1118.  Cette 
section  est  intitulée  «  Du  consentement  »  (*).  Mais,  comme  c'est 
seulement  par  exception  que  la  lésion  rend  les  conventions 
rescindables,  te  législateur  ne  l'a  pasi  comprise  dans  la  dispo- 
sition générale  de  l'art.  1109  avec  Terreur,  la  violence  et 
ledol. 

Dans  les  cas  où  la  lésion  peut  fair<v  prononcer  la  rescision 
des  contrats,  le  vice  dû  consentement  résulte  soit  de  la  pré- 
somption que  le  contrat  a  été  consenti  sous  la  pression  d'un 
besoin  imi>ériéux  d'argent,  soit  de  la  fausse  appréciation,  par 
la  partie  lésée,  des  avantages  qu'elle  croyait  retirer  de  la 
convention. 

Pothier  fait  exclusivement  dériver  le  vice  du  consentement 
de  la  fausse  persuasion  où  était  la  partie  lésée  qu'elle  recevait 
Féquivalenl  de  ce  qu'elle  donnait  {^).  Deinolombe  repousse 
cette  doctrine.  D'après  lui,  le  vice  du  consentement  serait 
nécessairement  le  défaut  de  liberté,  et  non  pas  Terreur  (').  A 


(')  Cpr.  Deinolombe,  XXIV,  u.  i98. 

(*)  Daranloii,  XVII,  n.  13  ;  Duvergier,  £.ou(i^e,  I,  n.  102;  Troplong,  louage, 
I,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  253;  Demolombe,  XXIV,  n.  199.  —  Ba  udry- Lacan - 
lineiie  et  WabI,  Du  louage,  I,  Ir^édit.,  n.  53,  et  2«  édit.,  n.  56.  ^  Houen,  21  mai 
18W,  S.,  44.  2.  653,  D.  Rép,  alph.,  v©  Louage,  n.  %-!•.  —  Trib.  civ.  Roanne, 
22  fév.  1894  (molifs),  hfon.jud.  Lyon,  3  sept.  189i.  —  Cpr.  Poilicrs,  29  avril  1863, 
S.,63.  2.  169. 

1»)  Oblig.,  n.  33. 

i')Sie  Msrcadé,  IV,  n.  425;  Demolombe,  XXIV,  n.  202;  Bufnoir,  op.  ci/ , 
p.  622  in  fine  et  p.  623.  —  Cpr.  Hue,  VII,  n.  40.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  IV, 
4<édit.,  p.  304  m  /(ne,  et  5«  édit.,  p.  509;  Laurent,  XV,  d.  485. 

(»)  Loc.  cit. 

(•)  Loc.  cit.  —  Cpr.  Col  met  de  SaïUerre,  V,  n.  28  his-\\. 
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iiaire  avis,  le  vice  dont  il  s*agit  a  tant61  Tune,  lauiôl  l'autre 
(le  ces  deux  causes.  Dans  le  cas  de  rescision  d'une  vente 
d'immeuble  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  le  légis- 
lateur présume  que  le  vendeur  a  aliéné  sous  fempire  d'une 
contrainte  morale  résultant  d*un  besoin  pressant  d  argent  et, 
par  conséquent)  que  sa  liberté  était  imparfaite.  Mais,  si  le 
législateur  a  admis,  en  matière  de  partage,  la  rescision  pour 
lésion  de  plus  du  quart,  c*est  parce  qu'il  a  considéré,  ainsi 
([ue  Demolombe  lui-même  le  dit  dans  un  autre  passage, 
que  la  lésion  est  alors  le  résultat  «  soit  d'une  erreur,  soit  de  la 
position  malaisée  de  Tun  des  cohéritiers  qui  était  impatient 
d'obtenir  son  lot  pour  se  procurer  de  l'argent  »  (^).  Il  faut 
remarquer  d'ailleurs,  pour  se  tenir  en  garde  contre  une  con- 
fusion qui  se  produirait  assez  facilement,  que,  si  la  lésion 
sux)pose  une  fausse  appréciation  ou  une  contrainte  morale, 
elle  n'en  est  pas  moins  un  vice  distinct  de  l'erreur  et  de  la 
violence.  Lors,  en  elfet,  qu'il  y  a  lésion,  il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  que  le  contrat  soit  rescindable,  que  la  contrainte 
morale  ou  la  fausse  appréciation  satinassent  aux  conditions 
requises  pour  qu'elles  puissent,  par  elles-mêmes,  vicier  le 
consentement  (').  -.  , 

V.  Disposition  commune  aux  divers  vices  du  consenlenheni. 

125.  «  La  convention  conlraciée  par  erreur,  violence  ou  dul 
»)  [ajoutez  :  ou  entachée  de  lésion],  n'est  point  nulle  de  plein 
»  droit  ;  elle  donne  seuletnent  lieu  à  une  action  en  nullité  ou 
»)  en  rescision,  dans  les  cas  et  de  la  manil^re  expliqués  à  la 
»)  section  VII  du  chapitre  V  du  présent  titre  ».  Ainsi  s'exprime 
l'art.  1117.  Les  développements  que  cette  disposition  com- 
porte trouveront  place  dans  le  commentaire  de  l'art.  1304.  Là 
est  le  siège  de  la  matière  (*). 

126.  11  reste  une  question  importante  :  la  nullité  ou  resci- 
sion d'un  contrat  pour  cause  d'erreur,  violence,  dol  ou  lésion 
produit-elle  ses  effets  à  l'égard  des  tiers?  Supposons  la  vente 


•iXVII,  n.  413. 

(«)  Cpr.  Bufnoir,  op.  vil.,  p,  6«3  el  62i. 
(\  V.  noire  lome  Ht,  ti.  2024:2041. 
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<run  imnieuhle;  iv  vendeur  en  fait  prononcer  la  rescision  par 
la  justice  pour  l'une  des  causes  qui  viennent  d'être  indiquées. 
Par  suite  de  la  rescision,  la  vente  edt  à  considérer  comme 
«on  avenue  ;  rimmeublc  veqdu-  redevient  dotïc  l{i  propriété 
du  vendeur,  qui  est  môme  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'en 
être  propriétaire.  Que  le  vendeur  puisse  alors  demander  la 
restitution  de  rimuieuble  à  Tacheteur  ou  ses  ayants  cause 
universels,  ses  héritiers  par  exemple,  s'ils  Tout  encore  entre 
les  mains,  c  est  incontestable.  Mais,  s'ils  l'ont  aliéné,  le  ven- 
deur peut-il  en  réclamer  la  restitution  au  sous-acquéreur  qui 
le  détient,  en  supposant,  bien  entendu,  que  la  sentence  judi- 
ciaire qui  prononce  la  rescision  lui  soit  opposable,  c'est-à- 
dire  qu'il  ait  été  mis  <fn  cause  dans  l'instance  en  rescision  ? 
D*une  manière  plus  générale,  la  rescision  produit-elle  ses 
etfets  à  rencontre  des  ayants  cause  à  titre  particulier  de  l'ac- 
quéreur (acheteurs,  donataires,  créanciers  hypothécaires,  etc.  ), 
<|ui  sont  compris  sous  la  dénomination  collective  de  tiers  ? 
Telle  est  la  question.  On  la  pose  quelquefois  dans  des  termes 
différents:  l'action  en  rescision  est-elle  personnelle  ou  réelle? 
L'action  en-nullité  ou  rescision  est  certainement  personnelle^ 
seulement  il  s* agit  de  savoir  si  elle  ne  ressemble  pas  plar  un 
certain  côté  k  l'action  réelle,  en  ce  sens  que  ses  consé- 
quences pourraient  atteindre  les  tiers.  —  L'affirmative  nous 
paraU  incontestable.  Pour  le  cas  de  lésion,  il  y  a  un  texte 
f^irmel  :  c'est  l'art.  1681, al.  2;  et  il  nous  semble  que  la  même 
solution  doit  être  admise  lorsque  la  rescision  a  pour  cause 
Terreur,  la  violence  ou  le  dol  ;  dans  tous  les  cas  elle  doit 
réfléchir  contre  les  tiers  détenteurs.  On  lit,  en  effet,  dans 
l'art.  2lâS,  que  :  «  Ceux  qui  n'ont  sur  Timmeuble  qu'un  droit 
»  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble  dans  certains  cas, 
»>  ou  sujet  k  rescision,  ne  peuvent  consentir  qu'une  hypothè- 
»  que  soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision  ». 
Ce  que  la  loi  dit  de  l'hypothèque  doit  être  appliqué  évidem^ 
ment  à  tous  les  autres  droits  réels.  Donc,  si,  étant,  proprié- 
taire d'un  immeuble  en  vertu  d'une  vente  rescindable  (pour 
cause  d'erreur,  violepee, dol  ou  lésioiî,  caria  loi  ne  distingue 
pas),  j'ai  revendu  moi-même  cet  immeuble,  la  rescision  qiii 
anéantira  mon  droit,  anéantira  par  voie  de  conséquence  celui 
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que  j  ai  conféré  à  mon  acquéreur;  car  je  n  ai  pu  lui  trans- 
mettre plus  de  droits  que  je  n'en  avais  moi-même.  Les  con- 
séquences de  la  resicision  seront  donc  opposables  au  sous- 
acquéreur,  qui  sera  tenu  de  restituer  rinuneublc,  saiif  son 
recours  contre  qui  de  droit  (*). 

Tout  le  monde  admet  Texactitude  de  cette  déduction  en  ce 
qui  concerne  l«i  rescision  fondée  sur  la  violence  ou  Terreur  ; 
mais  on  Ta  contestée  en  ce  qui  concerne  la  nullité  résultant 
du  dol.  Quelques-uns  pensent  que  cette  nullité  ne  peut  être 
opposée  qu*à  lauteur  du  dol  et  à  ses  ayants  cause  universels, 
mais  non  à  ses  ayants  cause  à  titre  particulier,  acquéreurs, 
créanciers  hypothécaires... Et  la  raison?  a  C'est  que,  dit-on,  le 
»  dol  n  est  point  un  vice  du  consentement,  qu*il  produit  uni^ 
»  qnement  des  effets  personnels,  qu'il  peut  seulement  donner 
))  lieu  à  des  dommages-intérêts,  et  que  c'est  dans  ces  domma- 
»  ges-intéréts  que  se  trouve  comprise  l'annulation  du  contrat: 
»  mais  que  cette  annulation  et  les  effets  qui  s'ensuivent  n'ont 
»  lieu  qu'entre  les  parties  et  leurs  héritiers  ».  —  Le  dol  n'est 
point  un  vice  du  consentement  !  Mais  le  contraire  e§t  écrit 
dans  l'art.  1109  et  dans  l'art.  1tl7.  Sans  do|]4e  la  loi  a  pu 
concécler  l'action  en  nullité  à  la  victime  du  dol,  à  litre  de  ré- 
paration du  préjudice  causé  par  le  dol,  à  titre  de  dommages 
et  intérêts  par  conséquent,  mais  l'action  en  nullité  ne  devient 
pas  pour  cela  une  action  en  dommages  et  intérêts,  dont  les 
effets  devraient  se  restreindre  entre  le  créancier  et  le  débi- 
teur. Pour  être  concédée  à  un  certain  iilre,  une  action  ne 
perd  pas  son  caractère.  Celle  qui  résulte  des  faits  dolosifs 
n'est  une  action  en  dommages-intérêts  que  lorsque  ces  faits 
ne  sont  pas  imputables  à  l'une  des  parties.  D'ailleurs,  si  le 
législateur  avait  voulu  établir  entre  le  dol,  d'une  part,  et  l'er- 
reur et  la  violence,  d'autre  part,*  une  différence  aussi  impor- 
tante^ comment  expliquer  qu'il  n'ait  même  pas  indiqué  sa 
volonté  sur  ce  point,  et  que,  dans  les  art.  Itl7  et  1304,  il  ait 
placé  sur  la  même  ligne  les  trois  vices  du  consentement  ? 

(*)  Noud  venons  de  raisonner  dans  Thypolbèse  d'une  veole  d^hnroeuble.  Mai^, 
s'il  s'agissait  de  Taliénalion  d*un  meuble  corporel,  le  sous-acquérçur  de  bonne  Toi 
seràil  fondé  à  invoquer  U  disposition  de  rarl^2279,et,par  conséquent,  la  question 
examittêè  ci -dessus  ne  pourrait  pas  se  poser-^oant  k  lui. 
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Nous  concluons  que  Paction  en  nullité  fondée  sur  le  dol, 
comoie  celle  qui  est  fondée  sur  Terreur,  sur  la  violence  ou 
sur  la  lésion,  produit  ses  effets  à  l'égard  des  tiers  (^]. 

127.  Notons  qu'aux  termes  de  lart.  4  de  la  loi  du  23  mars 
1855  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire  :  «  Tout 
»  jugement  prononçant  la  résolution,  nullité  ou  rescision  d'un 
»  acte  transcrit,  doit,  dans  le  mois  à  dater  du  jour  où  il  a 
M  acquis  l'autorité  de  la  choi$e  jugée,  être  mentionné  en 
»>  marge  de  la  transcription  faite  sur  le  registre.  —  L'avoué 
»>  qui  a  obtenu  ce  jugement  est  tenu,  sous  peine  de  cent  francs 
«  d'amende,  de  faire  opérer  cette  mention,  en  remettant  un 
n  bordereau  rédigé  et  signé  par  lui  nu  conservateur,  qui  lui 
M  donne  récépissé  »."  A  défaut  de  cette  mention,  les  tiers 
auraient  pu  être  induits,  par  la  transcription  de  l'acte  résolu 
ou  annulé,  à  traiter  avec  celui  dont  le  droit  a  été  anéanti  par 
le  jugement.  Comme  le  dit  fort  bien  Troplong  :  «  C'eût  été 
faire  naître  des  erreurs  de  la  formalité  même  qui  est  des- 
tinée à  les  dissiper  »  (').  t)'ailléurs  ce  que  la  loi  prescrit  par 
cette  disposition,  ce  n'est  pas  la  transcription  du  jugement, 
mais  bien  une  simple  mention  ('). 

§  II.  Des  promesses  et  des  stipulations  pour  autrui. 

t%%.  «  On  ne  peut,  en  général,  s'engager,  ni  stipuler  en  son 
»  propre  nom  que  pour  soi-même  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1119. 

S'engager  désigne  ici  le  fait  de  celui  qui  joue  le  rôle  passif 
clans  le  contrat,  qui  s'oblige;  stipuler,  le  fait  de  celui  qui  joue 
le  rôle  actif,  qui  contracte  pour  acquérir  un  droit.  En  un  mot, 
c'est  le  débiteur  qui  s'engage,  c'est  le  créancier  qui  stipule. 
Quelquefois  le  mot  stipuler  est  pris  dans  un  sens  beaucoup 
plus  large,  comme  synonyme  de  contracter,  notamment  dans 
Fart.  1122. 

(*)  Sic  Duranton,  X,  n.  180 ;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  21  bis-Ul ;  Ajibry  el  Riu, 
4*  édîL,  p.  299, 5«  èdit.,  p.  427  ;  Larombière,  i,.p.  dl  (arU  1116,  d.  12)  ;  Demolombe, 
XXIV,  n.  190;  Arniz,  III,  n.  28;  Laurent,  XIX,  n.  75-76;  Vigié,  II,  n.  1178; 
Thiry,  II,  n.  588  ;  Hue,  VU,  n.  41  ;  Bufnoir,  op,  cit.y  p.  618-620.  —  V.  aussi  ce 
dernier  auteur,  p.  612-616  (discussion  approfondie).  —  Cass.  belge,  2  juin  1826, 
Pasicr.,  .26,  p.  183.  —  Contra  Marcadé,  IV,  n.  419. 

(•)  Troploog,  Trantcrip,,  n.  213,  p.  383. 

0  V,  noire  tome  II,  n.  "917, 
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Dans  Tesprit  du  législateur,  la  disposition  de  Tart.  Itl9 
n'est  qu'une  conséquence  de  cette  idée  qu'un  engagement  n*est 
pas  valable  lorsqu'il  n'engendre  pas  un  lien  de  droit.  Cette 
disposition  corn  prend  dans  une  même  formule  deux  règles  qu*il 
faut  étudier  séparément  :  l*"  Qq  ne  peut  en  son  propre  nom 
s'engager  que  pour  soî-mémc;  2*  On  ne  peut  en  son  propre 
nom  stipuler  ^ue  poursoî-mênie.   :;  . 

Ces  deuxi'ègles^  viennent  du  droit  roipain,  qui  lés  énonçait 
en  ces  termes  :  «.  De  sequemqtœ  prontitieee oportet  »  (*).  «  AlieH 
stipulari  nemo  poiesi  »  (').  On  remarquera  que  notre  code, 
A  la.diiTérence  des  hlstitiUes  de  Justînien,  suppose  que  la  sti- 
pulation ou  la  promesse  déclarée  impossible  est  celle  quon 
fait  pour*  autrui  on  son  propre  nom.  On  peut,  en  effet,  dans 
nôtre  droit,  comme  nous  allons  le  voir,  contracter  pour  un 
liers  au  nom  de  celui-ci. 

I.  De  là.  règle  qii-on  ne  p/éut  en  son  propre  nom  s'engager  qne 
pour  soi-même, 

129.  La  première  des  deux  règles  que  nous  avons  trouvées 
dans  lart.  1119  se  formule  ainsi  :  On  ne  peut  en  son  propre 
nom  s'engager  que  pour  soi-même.  Vous  m'avez  promis  que 
mon  voisin  consentirait,  moyennant  une  certaine  somme,  à 
abattre  un  arbre  qui  gêne  la  vue  de  ma  maison  sur  la  cam- 
pagne; vous  m'avez  promis  cela  en  votre  nom  personnel^  et 
non  en  celui  du  voisin,  qui  ne  vous  a  pas  donné  mandat  à  cet 
effet;  il  est  bien  expliqué»  on  le  suppose,  que  vous  n'entendez 
pas  vous  engager  vous-même  par  cette  promesse.  Elle  n'oblige 
personne,  ni  vous,  puisque  vous  ne  l'avez  pas  voulu^  ni  le 
voisin,  parce  que  vous  n'aviez  pas<]ualité  pour  cela. 

Mais  c'est  seulement  quand  on  parle  etî  son  propre  nom 
que  ce  principe  s'applique.  Je  puis  obliger  une  autre  per- 
sonne en  parlant  en  son  nom,  si,  du  moins,  j'ai  qualité  à  cet 
effet.  Ainsi  le  mandataire,  lorsqu'il  agit  dans  les  limites  de 
son  mandat,  oblige  le  mandant,  sans  s'obliger  personnelle- 

{\\  L.  83,  pp.,  t)..  De  verbe  obiig.  (XLV,  1).  «  Qui  aliutn  faclurum.promisil, 
videlur  in  ea  este  causa,  ut  non  Jeneatur,  nisi  pœnam  ipse  promiiet'il  »,  InstU- 
de  Juslinien,  liv.  m,  Ut.  XIX,  g§  il. 

{*)  InatiL  de  Juslinien,  eod.  tit.y  §  19.  '  * 


m   CONS£iNT£ME.NT  173 

ment.  De  même,  le  gérant  d'affaires  contracte  des  engage- 
ments obligatoires  pour  le  maitre  et  non  pour  lui-même. 

En  résumé,  notre  première  règle  signifie  que  la  pro-» 
messe  pour  autrui,  faite  par  une  personne  en  son  propre 
nom,  n  engage  ni  le  promettant,  ni  le  tiers  dont  le  fait  a  été 
promis  («). 

180.  La  portée  de  cette  règle  est  limitée  par  la  disposition 
de  l'art.  1120,  ainsi  conçue  :  «  Néanmoins  on  peut  se  porter 
»  fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci;  sauf 
»  rindemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort  ou  gui  a  promis 
»  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  l'engagement  ». 

^  porter  fort  ou  se  faire  fort  pour  quelqu'un,  c'est  pro- 
mettre qu'il  s  obligera  à  faire  ce  qu'on  a  promis  qu'il  ferait. 
Celui  qui  se  porte  fort  s'oblige  donc  :  il  contracte  une  obli- 
gation personnelle  de  faire,  qui  consiste  à  obtenir  la  ratifica* 
lion  du  tiers  dont  il  a  promis  le  ioxi^  à  rapporter  sa  signature, 
comme  on  dit  en  style  de  palais.  El  voilà  pourquoi  la  promesse 
devientalors  valable  :  elle  n'est  nulle  dans  Thypotlièse  prévue 
par  l'art.  1119,  que  parce  qu^elle  n'oblige  personne;  elle  doit 
donc  cesser  de  r6tre,dès  qu'il  y  a  un  obligé;  or y\e porte- fort 
est  obligé. 

Mais,  en  réalité,  nonobstant  le  moi  néanmoins  par  lequel 
il  débute,  lart.  1120  ne  renferme  point  une  exception  à  la 
règle  qu'on  ne  peut  pas  promettre  valablement  le  fait  d'au- 
trui.  Lors,  en  etfet,  qu'il  y  a  clause  de  porte-fort,  l'obliga- 
tion qui  se  forme  a  pour  objet,  non  pas  le  fait  d'un  tiers, 
mais  le  propre  fait  du  promettant.  Celui-ci  s'engage  &  pro- 
curer l'engagement  du  tiers  (*).  En  définitive,  la  disposition 
de  l'art.  1120  signiGe  donc  que,  dans  Timpossibilité  où  Von 
est  de  faire  naître  un  engagement  h  la  charge  d'une  personne 
qui  ne  vous  a  pas  donné  mandat  à  cet  eflet  ou  dont  on  n*est 

(*j  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  31  el  31  bis,  \\  Aubry  el  Rau,  IV,  4*  édil.,  p  306, 
5»  édil.,  p.  510;  Demolombe,  XXIV,  n.  210;  Laurent.XV,  n.532;  Hue,  VU,  n.43; 
Bufnoir,  op.  cit.,  p.  562-564;  Çlaniol,  11,  !'«  édil.,  n.  1059-1060,  2«el  3^  édil., 
n.  1018-1019. 

(«)  Larombièrc,  I,  p.  lC8.109{arl.  1120,  n.  1);  Colmel  de  Sanlerre,  V,n.  31  bis,  I  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  213  el  221  ;  Laurenl,  XV,  n.  539;  Thiry,  11,  n.  592  ;  Pla- 
nlol,  II,  1«  édil.,  n.  1061-1062,  2oel3«édiL,  n.  lOiO.1021  ;  Dallez,  Rép.  alph.,  v» 
Oblig.,  p.  254  el  Suppl,  au  hép.  alp/i,,  ejiL  v»,  n.  73. 


174  DES   CONTRATS   OU   DES   0BUGATI0I9S 

pas  gérant  d'affaires,  on  peut,  du  moins,  faire  naître  un  autre 
contrat  tout  différent,  auquel  le  tiers  qu*on  voudrait  obliger 
demeure  étranger^  mais  qui,  au  point  de  vue  pratique,  sup- 
plée en  partie  à  Tabsence  d*un  lien  obligatoire  pour  ce 
tiers. 

181.  Les  mots  se  porter  fort,  se  faire  fort  ne  sont  pas 
sacramentels  :  on  peut  les  remplacer  par  toute  autre  formule 
équivalente,  par  exemple  celle-ci  :  promettre  de  faire  rati- 
fier{^). 

11  n'est  même  pas  nécessaire  que  la  volonté  de  se  porter 
fort  soit  exprimée,  elle  peut  être  sous-entendue  ;  car,  dans 
notre  droit,  la  manifestation  de  la  volonté  des  parties  n*est 
soumise,  en  principe,  à  aucune  forme  solennelle  (*). 

C'est  ainsi  qu'une  clause  pénale  à  la  charge  de  celui  qui  a 
promis  le  fait  d'autrui  devrait  toujours  être  considérée  comme 
impliquant  de  sa  part  l'intention  de  se  porter  fort  ("*). 

Et,  comme  la  promesse  pour  autrui  faite  au  nom  persou* 
nel  du  promettant  ne  peut  avoir  d  efficacité  qu^autant  que 
celui-ci  se  porte  fort,  puisque,  autrement,  la  promesse 
n'oblige  personne,  il  en  résulte  que  les  juges  devront,  pour 
peu  que  les  circonstances  s*y  prêtent,  admettre  chez  le 
promettant  la  volonté  tacite  de  se  porter  fort  ;  on  ne  doit 
pas,  en  effet,  supposer  facilement  qu'il  ait  entendu  faire  un 
acte  inutile. 

Quelques  auteurs  sont  même  allés  jusqu'à  dire  que  la 
volonté  de  se  porter  fort  doit  toujoui^s  être  présumée,  qu  elle 
doit  être  considérée  comme  sous-entendue.  Mais,  s'il  en  est 
ainsi,  Fart.  1119,  en  tant  qu'il  déclare  nulle  la  promesse 
pour  autrui  faite  au  nom  personnel  du  promettant,  va  deve- 
nir une  lettre  morte  !  car,  avec  la  présomption  dont  il  s'agit, 


{\  Demolombe,  XXIV,  n.  214  ;  Larombière,  1,  p.  109  (arl.  1120,  n.  2  ;  Colmelde 
Santerre,  V,  n.  33  6/5-III;  Laurent,  XV,  n.  543:  Burnoir,  op.  cit.,  p.  565;  Dalioz, 
Sttppl.  au  Rép,  alph.,  vo  Oblig.,  n.  81. 

(•;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  306,  5«  édil.,  p.  511;  Demolombe.  XXIV, 
11.  214-215. 

[^)  Inslil. ,%2i,  De  inuL  slipttl.,  III,  29;  L.  38,  §  2,  De  verb.  oW.,  XLV,  1  ; 
Polbier,  Oblig  ,  n.  56;  Duranlon,  X,  n.  216;  Zacharise,  §  346,  noie  8;  Aubry  el 
Hau,  loc.  cil,;  Demolombe,  XXIV,  n.  217,  et  XXVI,  n.  6i0;  Laurent, XV, n.5i0; 
Bufiioir,  op.  c'i.f  p.  566. 
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celte  promesse  sera  loujours  vahable  (^).  Nous  préférons,  par 
respect  pour  le  texte  de  la  loi,  et  pour  lui  conserver  au 
moins  une  existence  théorique,  dire  qu*il  appartiendra  au 
juge  d'apprécier  en  fait  si  le  promettant  a  entendu  se  porter 
fort,  mais  tout  en  reconnaissant  qu'il  devra  presque  toujours 
résoudre  cette  question  dans  le  sens  de  raffirmative  (^). 
]\iéme  en  admettant  qu'il  y  ait  doute,  on  ne  doit  pas  présu* 
mer  cliez  le  promettant  l'intention  de  se  porter  fort.  D*abord 
cette  présomption,  qui  ne  pourrait  ôlre  que  légale,  n'est 
nulle  part  écrite  dans  la  loi.  Au  surplus,  on  doit  toujours 
interpréter  les  clauses  équivoques  dans  le  sens  le  moins  oné* 
reux  pour  le  débiteur. 

132.  Insistons  sur  la  nature  de  Tobligation  du  porte-fort. 
C*est,  nous  Tavons  dit,  une  obligation  de  faire  :  le  porte-fort 
«'engage  h  procurer  la  ratification  du  tiers  dont  il  a  promis  le 
fait  (').  De  deux  choises  Tune  :  ou  le  tiers  ratifiera,  et  alors  le 
porte-fort  sera  libéré;  ou  il  refusera  de  ratifier,  et  alors 
Tobligatiou  de  faire,  contractée  par  le  porte-foit,  demeurant 
sans  exécution,  ce  dernier  sera  passible  de  dommages  et 
intérêts,  d*uiie  indemnité,  comme  le  dit  Tart.  1120,  envers  le 
stipulant. 

Remarquons  que  le  porte-fort  ne  garantit  pas  Yexécittion 
«lu  fait  d*autrui;  il  ne  garantit  que  la  ratification  du  tiers.  Le 
porte-fort  est  libéré  dès  que  le  tiers  s'est  engagé  à  faire  ce 
qui  a  été  promis  pour  lui,  dès  qu*il  a  consenti  à  tenir  l'enga- 
gement, comme  le  dit  Fart.  1120  :  tenir  l'engagement,  c'est 
se  l'approprier.  Le  porte-fort  n'a  pas  h  s'inquiéter  de  savoir 
si  le  tiers  exécutera  l'engagement,  s'il  fera  ce  qu'il  a  promis 
de  faire  :  cela  ne  le  regarde  plus.  Il  y  a  donc  une  ditférenoe 

ÎV  Osl  en  eiïcl  ce  qu'ont  soutenu  les  auteurs  suivants  :  Marcadé,  IV,  n.  430- 
432;  Bu^net  sur  Polbier,  11,  p.  34,  noie  1  ;  Colmel  de  i^anlerre,  V,  n.  20  bvi  et 
33  6i*-lII;  Demolombe,  XXIV,  n.  216;  Saleilles,  Essai  d'une  théorie  générale 
de  Vobligalioih  etc.,  n.  152,  p.  158. 

i*)  V.  dans  ce  sens  Potbier,  loc.  cit.;  Toullicr,VI,  n.  136;  Duranlon,  X,  n.209; 
ZacharicP,  loc.  ci/.;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  cdit.,  p.  30G,  texlc  et  note  4,  5«  édit., 
p.  511.  texte  et  note  4;  Laroinbière,  I,p.  109  (art.  1120, n.  2);  Planiol,  II,  l'-'^édit., 
n.  1UC5,  2-  édit.,  1024.  —  Bourges,  24  fév,  1832,  S.,  32.  2.  539,  Rép.  alpk.,  vo 
Oblig.,  n.  3830.  —  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  533;  IIuc,  Vil,  n.  43  in  fine.  —  Cpr.  aussi 
Bufuoîr,  Propriété  et  contra/,  p.  56^1-506. 

.3   V.  Limoges,  "22  juil.  1896,  D.  P.,  99.  2.  93. 
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importante  cuti*c  I*obligatioii  du  porte-fort  et  celle  de  la  eau* 
tîon  :  le  porte-fort  promet  qu'une  personne  s'obligera;  la 
caution  promet  que  le  débiteur  exécutera  son  obligation;  le 
premier  promet  un  engagement,  la  seconde  garantit  Teffica- 
cité  d*un  engagement  déjà  pris,  et  s'oblige,  par  conséquent, 
à  payer  à  la  place  du  débiteur  s'il  ne  le  fait  pas.  Art.  2011  (*). 

D'après  le  C.  fédér,  des  obligations,  au  contraire,  celui  qui 
promet  le  fait  d  autrui  en  se  portant  fort,  garantit  lexécution 
de  ce  fait,  et,  par  conséquent,  joue  le  rôle  de  caution.  Mais 
s'il  en  est  ainsi  dans  cette  législation,  c'est  en  vertu  d'une 
disposition  formelle  [*).  Les  commentateurs  du  Code  fédéral 
décident  même  qu'il  y  a  lieu  de  déroger  à  cette  disposition 
quand  le  fait  promis  dépend  essentiellement  de  la  volonté 
du  tiers,  par  exemple  quand  on  s'est  porté  fuit  qu'un  peintre 
fera  un  tableau.  D'après  eux,  en  pareil  cas,  pour  que  le  pro- 
mettant ne  puisse  pas  être  condamné  à  des  dommages-inté- 
rêts, il  suffit  qu'il  ait  fait  toutes  les  démarches  nécessaires 
pour  obtenir  le  fait  d'autrui  (•^). 

Mais,  en  droit  français,  rien  ne  s*oppose,  bien  entendu,  à  ce 
que  la  qualité  de  porte-fort  soit  doublée  de  celle  de  caution. 
Arg.  art.  1 134,  al.  3.  Tout  dépend  de  la  volonté  des  parties, 
que  les  tribunaux  auraient  k  interpréter  en  cas  de  contesta- 
tions (*). 

Si,  d'une  part,  comme  nous  venons  do  l'expliquer,  on  ne 
doit  pas  exagérer  l'obligation  du  porte-fort,  on  doit,  d'autre 
part,  reconnaître  toute  son  étendue.  A  quoi  le  porte-fort 
s'est-il   engagé?  A  faire  ratifier,  et  non  pas  simplement  h 

(')  En  sens  conforme,  v.  Duranlon,  X,  n.  208;  Maivadc,  IV,  n,  433;  0)]mel 
(Je  Santerre,  V,  n.  31  bh-l;  Larombicre,  I,  p.  112  (art.  1120,  n.  7);  Demolombe, 
XXIV,  n.  221  ;  Aubry  el  Hau,  IV,  4'"  édil.,  p.  306  in  fine,  5«  6dil.,  p. 512;  Laurent, 
XV,  n.  543,  p.  619;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  t66  in  fine;  Dalioz,  Rép.  alph.,  v»  Oblig  , 
n.  260  el  261;  Planiol,  II,  l'-«édil.,  n.  1064,  2«6dil.,  n.  1023,  3e  édil.,  n.  1023-10i:>. 
—  Cpr.  Cass.,  1"  mai  1815,  D.  Rép.  alph.,  v»  O6//.7.,  n.  255  2«\  —  Toulouse. 
14  JHnv.  1845,  D.,  eod.  v«,  n.  256.  —  Grenoble,  18  août  1854,  D.  P..  53.  2.  78.  — 
En  sens  contraire,  Championnière  el  Uigaud,  I,  p.  177,  n.  207-208. 

(*)  Arl.  127.  —  V.  Virgile  Rossel,  Manuel  du  dr.  fédér.  des  oblig.,  n.  141. 

l*)  Vogl,  Leichtfassliche  Anleilung,  etc.,  p.  81  ;  Virgiîe  Ros.*el,  lor.  cil, 

(*)Colmetde  Santerre,  môme  numéro  in  /î/i«  ;  Aubry  et  Rau,  IV.  4'  édil.. 
p.  307,  noie  9,  S*"  cdit.,  p.  512,  noie  9;  Uemolombe,  XXIV,  /oc.  ci7.;  Laurent,  XV, 
n.  544. 
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faire  tout  son  possible  pour  obtenir  la  ratification.  Il  est 
donc  passible  de  dommages-intérêts  dès  que  cette  ratifica- 
lion  n'a  pas  eu  lieu.  Le  stipulant,  qui  lui  demande  de  ce 
chef  une  indemnité,  n  a  pas  à  établir  que  le  défaut  de  ratifi- 
cation est  dû  à  la  faute  ou  à  la  négligence  du  porte-fort.  Bien 
plus  I  C'est  vainement  que  ce  dernier  justifierait  avoir  fait 
toutes  les  démarches  nécessaires  pour  amener  le  tiers  à  con- 
tracter l'engagement  promis.  Il  ne  pourrait  éviter  la  condam- 
nation à  des  dommages-intérêts  qu'en  prouvant  que  la  ratifi- 
cation a  été  empêchée  par  un  cas  de  force  majeure  (*),  ou 
que  l'inexécution  de  son  engagement  n'a  causé  aucun  préju- 
dice au  stipulant  (*). 

138.  Lorsque  des  personnes,  eu  concluant  un  contrat 
synallamagtique  soit  pour  leur  compte,  soit  pour  celui  de 
tiers,  leurs  co-intéressés,  par  exemple  leurs  copropriélaires, 
se  portent  fort  pour  ces  derniers,  la  ratification  de  cette  pro- 
messe n'est  pas  nécessaire  pour  que  les  obligations  réci- 
proques engendrées  par  ce  contrat  soient  exigibles  (^).  Si  donc 
des  majeurs  vendent  un  immeuble  indivis  entre  eux  et  des 
mineurs,  et  si,  dans  cette  vente,  ils  se  portent  fort  pour  ces 
derniers,  ils  pourront,  dès  avant  la  ratification,  réclamer  le 
paiement  du  prix  dans  les  termes  du  contrat,  et,  à  défaut  de 
ce  paiement,  poursuivre  la  résolution  de  la  vente.  Qu'on  ne 
dise  pas  qu'ils  s'empareront  ainsi  du  bénéfice  dû  aux 
mineurs.  Ceux-ci  n'ont  pas  été  parties  h  la  vente,  et,  par 
conséquent,  il  ne  leur  est  rien  dû  en  vertu  de  ce  contrat. 
L'art.  1653  C.  civ.  dispose,  il  est  vrai,  qu'en  principe  l'ache- 
teur qui  «  a  juste  sujet  de  craindre  d'être  troublé....  par  une 
action  en  revendication,  peut  suspendre  le  paiement  du  prix 
jusqu'à  ce  que  le  vendeur  ait  fait  cesser  le  trouble  ».  Mais  il 
ajoute  que  l'acheteur  n'a  pas  ce  droit  lorsque,  nonobstant  le 

<*)  Poujol,  Tf.  des  obliff.,  I,  p.  115,  in  fine  (art.  1120,  n.  10)  ;  Deraolombe, 
XXIV,  n.  220;  Uurent,  XV,  n.  543,  p. 619.  —  V.  aussi  Uuranlon,  X,  n.  218;  Fa- 
\^rô,  Réperl.f  v»  Convention,  sect.  2,  §  1  ;  Larombière,  1,  p.  110  ^arl.  1120,  n.  5); 
Aubry  cl  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  308,  5»  édil.,  p.  514,  in  fine. 

(«)  Ci%'.  cass.,  !•'  mai  1815,  S.  chr,  V.  1.  45,  col.  3,  D.  liép.,  alpft.,  vo  Oblig., 
n.  255. 

f»)  Heq.,  27  juillet  1903,  S,,  1901.  1.  265,  D.  P.,  1904.  1.  36,  Gaz.  Pal.,  1903.  1. 
362. 
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trouble,  il  s*est  engagé  à  payer.  Or  la  convention  de  porte-fort 
suppose  essentiellement  que  lacbeteur  connaît  le  danger  qui 
le  menace,  et  cependant  il  s'oblige  à  payer  le  prix.  Il  y  a 
d'autant  moins  lieu  d'écarter  dans  cette  hypothèse  la  disposi- 
tion finale  de  lart.  1653,  que  Facheleur,  à  défaut  de  ratifica- 
tion, a  un  recours  contre  les  vendeurs,  puisqu'il  peut  leur 
demander  alors  des  dommages-intérêts  (*). 

184.  On  peut  se  porter  fort  de  l'engagement  à  prendre  par 
un  tiers,  quel  que  doive  être  l'objet  de  cet  engagement.  11 
n'esf  pas  douteux,  en  effet,  que,  dans  l'art.  1120,  l'expression 
fait  est  prise  dans  son  sens  le  plus  large  et  qu'elle  signifie 
une  prestation  quelconque. 

Il  peut  donc  s'agir  aussi  bien  de  la  dation  d'une  chose  que 
de  l'accomplissement  ou  de  l'abstention  d'un  fait  [-). 

D'après  la  jurisprudence,  représentée  notamment  par  un 
arrêt  de  la  chambre  civile,  du  20  mars  1905,  dans  un  par- 
tage d'ascendant,  fait  sous  forme  de  donation,  l'ascendant  ou 
un  donataire  peut  se  porter  fort  de  procurer  l'acceptation  de 
l'un  des  copartageants  absent  ou  inc<apal>le  ;  cette  clause 
renferme  une  promesse  qui,  licite  en  elle-même,  oblige  celui 
qui  l'a  faite;  l'inexécution  par  lui  de  cette  promesse  le  rend 
passible  de  dommages-intérêts  et,  par  voie  de  conséquence, 
le  rend  non  recevable  à  attaquer  la  donation  qu'il  avait  pro- 
mis de  faire  respecter  ("*). 

185.  Toutefois,  en  ce  qui  concerne  l'emploi  des  clauses  de 
porte-fort  dans  les  contrats  de  mariage,  une  remarque  est 
nécessaire.  Quelquefois,  à  raison  de  l'absence  des  futurs 
époux,  leurs  |)arents  se  portent  fort  de  leurs  conventions 
matrimoniales.  Plusieurs  auteurs  voient  là  avec  raison  un 
voslige  de  l'ancien  contrat  des  fiançailles.  C'est  une  erreur 


\')  Urombière,  I,  p.  110  (art.  1120,  n.  4);  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  307, 
5«  édil.,  p.  513;  Laurent,  XV,  n.  546,  p.  622-624;  D.,  SM/jp/,  au  Rép.  alph.,  v<> 
Oblig.,  n.  77.  -  Req.,  25  mai  1852,  S.,  52.  1.  516,  D.  P.,  52.  1.  279.  —  Trib.  civ. 
Lyon,  25  mai  1900,  Loi,  25  juin  190). 

l»)  Aubry  el  Rau,  IV,  4*  édit.,  p.  306,  5«  édil.,  p.  511  ;  Dcmolombe,  XXIV,  n,  218; 
liaurenl,  XV,  n.  542. 

[^}  Civ.  rcj.,  27  juillet  1892,  S.,  93.  1.  121.  —  Civ.  cass.,  21  juin  1893,  S..  94.  1. 
17  (note  Tissier;,  D.  P.,  9i.  1.  201  (noie  Planiol);  £0  mars  1905,  Gaz,  PaL,  1905. 
1.  441,  —  Cpr.  Req.,  5  nov.  1877,  S.,  78.  1.  214,  D.  P.,  78.  1.  372, 
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<ie  croire  qu'en  pareil  cas  la  célébration  du  mariage  vaut 
ratification  de  la  part  des  époux.  Leur  consentement  à  Tadop- 
tion  d'un  régime  matrimonial  autre  que  le  régime  de  droit 
commun  ne  peut  être  donné  que  par  acte  notarié.  En  outre, 
leur  ratification  ne  peut  intervenir  utilement  qu'avant  la  célé- 
bration de  leur  mariage.  Arg.  art.  1394.  Faute  par  des  époux 
d'avoir  satisfait  à  ces  exigences  de  la  loi,  les  tribunaux  ont 
annulé  de  nombreux  contrats  de  mariage  (*). 

186.  Mais,  le  plus  fréquemment,  en  pratique,  c'est  pour  des 
incapables  et  surtout  pour  des  mineurs  qu'on  se  porte  fort. 
Afin  d'éviter  les  frais  et  les  lenteurs  que  l'incapacité  des  mi- 
neurs nécessite  dans  certaines  opérations,  leurs  parents  ou 
leurs  tuteurs  agissent  en  leur  propre  nom  pour  le  compte  de 
ces  derniers,  dont  ils  promettent  la  ratification. 

On  a  fait  observer  avec  raison  qu'en  fait  ce  procédé  peut 
présenter  de  graves  inconvénients,  car,  souvent,  les  personnes 
pour  lesquelles  on  s'est  porté  fort,  une  fois  arrivées  à  leur 
majorité,  se  considéreront  comme  moralement  obligées,  pour 
épargner  à  leurs  parents,  à  leur  tuteur,  peut-être  à  leur  père 
ou  à  leur  mère,  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts, 
de  ratifier  une  opération  désavantageuse  pour  elles  (^j. 

Quoi  qu'il  en  soit,  môme  quand  elle  est  relative  au  fait  de 
mineurs,  la  convention  de  porte-fort  est  incontestablement 
valable,  car,  en  droit,  elle  ne  crée  aucune  obligation  à  la 


,M  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  31  bis-M  in  fine,  p.  36  ;  Aubry  et  Rau,  V,  p.  233, 
fexle  et  noie  2  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  219  ;  Larombière,  I,  p.  116  (arl.  1 120,  n.  10)  ; 
Laurent,  XXI.  n.  50.  —  Nîmes,  29  déc.  1841,  S.,  49.  2.  129,  D.  P..  42.  2.  219.  -^ 
Toulouse,  15  juin  1844,  S.,  îbid.y  D.  P.,  45.  4.  101.  —  Nîmes,  9  mars  1846,  S., 
i*îV/.,  D.  P.,  49. 2. 83.  —  Limoges,  21  mars  1846,  S.,  iô/d.,  D.  P.,  47.  2. 30.  —  Nîmes, 
3  mai  1847,  S.,  ibid,,  D.  P.,  49.  2.  83.  —  Montpellier,  3  juil.  1847,  S.,  ibid.,  D. 
P.,  47.  2.  144.  —  Nîmes,  8  janv.  1850,  S.,  50.  2.  91,  D.  P.,  50.  2.  88.  —  Toulouse, 
Il  juin  1850,  S.,  50.  2.  505,  D.  P.,  52.  1.  141.  —  Grenoble,  7  juin  1851,  S.,  51.  2. 
613.  —  Nîmes,  6  août  1851,  S.,  ibid,  —  Toulouse,  5  mars  1852,  S.,  52.  2.  257,  D. 
P.,  53.  2.  123;  20  juil.  1852,  S.,  52.  2.  451,  D.P.,  53.  2.  124.  —  Toulouse,  19  janv. 

1853,  S.,  54.  2.  33,  D.  P.,  53.  2.  244.  —  Pau,  i^^  mars  1853,  S.,  ibid.,  D.  P.,  53.  2. 
122.  —  Montpellier,  9  déc.  1853,  S.,  ibid.,  D.  P.,  55.  2.  112.  —  Civ.  rej.,  29  mai 

1854,  S..  W.  1.  437,  D.  P.,  54.  1.  207.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1855,  S.,  55.  1.  125,  D. 
P.,  55.  1.  28.  —  Nimes,  12  nov.  1863,  S.,  63.  2.  251.  —  Civ.  rej.,  10  avril  1866,  S., 
66.  LJ90,D.  P.,  66.  1.350. 

(*)  ZacbarliB,  §  346,  noie  8;  Ck)lmel  de  Sanlerre,  V,  n.  81  bis  II,  p.  36;  Demo- 
lombe, .XXIV,  n.  219. 
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charge  de  ces  incapables,  qui,  au  point  de  vue  légal,  restent 
libres  de  donner  ou  de  refuser  leur  ratification  (^). 

187.  Avant  d'avoir  ratifié,  le  tiers,  dont  on  a  promis  le  fait 
en  son  propre  nom,  est  absolument  étranger  à  la  convention. 
Aussi  Tadminisiration  de  Tenregistrement  reconnaît-elle  que, 
lorsqu'un  immeuble  a  été  acquis  par  un  majeur  à  la  fois  pour 
lui-même  et  pour  un  mineur  dont  il  garantit  la  ratification  à 
la  majorité  de  celui-ci,  c'est  seulement  après  avoir  été  ratifiée 
par  le  mineur  que  l'acquisition  peut  être  considérée  comme 
le  concernant  (-). 

Il  va  sans  dire  que,  si,  avant  la  ratification,  on  ne  peut  pas 
alléguer  des  obligations  à  la  charge  du  tiers,  celui-ci  ne  peut 
pas  non  plus  se  prévaloir  des  avantages  que  le  contrat  ferait 
naître  à  son  profit.  Aussi  longtemps  qu'il  n*a  pas  ratifié,  il  n'a 
aucun  droit.  En  conséquence,  si  une  personne  a  acquis  une 
chose  pour  un  tiers  dont  elle  n'était  pas  mandataire  et  pour 
lequel  elle  s'est  portée  fort,  elle  peut,  tant  que  l'acquisilion 
n'a  pas  été  ratifiée,  valal^lement  transférer  à  une  autre  per- 
sonne la  propriété  de  cette  chose  (•*). 

138.  Le  fait  qu'il  a  succédé  au  porte-fort  ne  met  pas  le  tiers 
dans  la  même  situation  que  s'il  avait  ratifié.  Sans  doute  les 
obligations  d'un  défunt  passent  à  ses  héritiers,  mais  elles  ne  . 
changent  pas  de  nature  en  entrant  dans  leur  patrimoine.  Or 
le  porte-fort  s'était  simplement  engagé  à  payer  une  indem- 
nité au  cas  où  sa  promesse  ne  serait  pas  ratifiée;  en  d'autres 
termes,  il  n'était  obligé  qu'à  réparer  le  dommage  résultant 
du  défaut  de  ratification.  Le  tiers  qui  lui  succède  n'est  donc 
tenu  que  de  cette  même  obligation  (^). 

La  jurisprudence  a  fait,  de  celte  idée,  l'application  sui- 


(')  Zacharia»,  Demolombe,  loc,  cit.;  Duranloiif  X,  n. 218;  Poujol,  Ti\  des  oblig., 
I,  p.  116  (art.  115:0,  n.  11);  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  306,  5»  édil.,  p.  511; 
Laurent,  XV,  n.542;  Bufnoir,  op.  cii.,  p.  566.—  Civ.  Cass.,  i"  mai  1815,  S.cbr., 
V.  1.  45,  D.  nép.  alph.,  v»  Oblig.y  n.  255.  —  Douai,  5  juil.  1877,  S..  78.  2.  45.  — 
Limoges,  22  juil.  18%,  S.,  9^,  2.  262,  D.  P.,  99.  2.  93.  —  Trib.  civ.  Lyon,  25  mai 
1900,  précité.  —  Civ.  Cass.,  20  mars  1905,  Gaz,  Val,,  1905. 1.  441.  —V.  aussi  Rcq., 
29  mars  1852,  S.,  52.  1.  385,  D.  P.,  54. 1.  392. 

(«)  Sol.  adm.  enreg.,  25  juin  1875,  D.  P.,  77,  3. 16. 

(»)  Toulouse,  27  juin  1839,  S.,  40.  2.  110. 

(*)  Aubry  et  Rau,  5*»  édit.,  IV,  p.  515,  texte  et  note  15  ier. 
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vante  :  lorsqu*un  père,  usufruitier  légal  des  biens  de  ses 
enfanls  mineurs,  les  a  donnés  à  bail  pour  une  durée  de  dix- 
huit  ans  en  se  portant  fort  pour  ses  enfants,  ceux-ci  ne  sont 
point  tenus  de  subir  la  continuation  du  bail  au-delà  de  Texpi- 
ration  de  la  période  de  neuf  ans  en  cours  lors  de  son  décès. 
Au  cas  de  résiliation  du  bail  avant  que  les  dix-huit  ans  soient 
révolus,  ils  ne  sont  exposés  qu'à  un  recours  en  dommages- 
intérêts  (*). 

139.  La  ratification  de  Tacte  fait  par  le  porte-fort,. n^élant 
qu'une  manifestation  de  volonté,  n'est  soumise  à  aucune  forme 
spéciale,  à  moins,  bien  entendu,  qu'elle  ne  produise  un  con- 
trat solennel  (').  Ainsi  les  mentions  exigées  par  l'art.  1338, 
al.  1*'  ne  sont  pas  nécessaires  en  ce  qui  la  concerne  (^). 

De  plus,  il  n'est  point  nécessaire  qu'elle  soit  acceptée  par 
le  stipulant  après  qu'elle  a  eu  lieu.  Celui-ci  Ta  acceptée 
d'avance  par  cela  seul  qu'ayant  donné  son  consentement  lors 
de  la  convention  originaire,  il  ne  l'a  pas  rétracté  avant  que 
le  tiers  ratifiât  (^). 

140.  Là  ratification,  par  le  tiers,  de  la  promesse  de  son  fait 
est-elle  valable  alors  même  que  le  promettant  ne  s'est  pas  porté 
fort?  L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  douteuse.  Cette  circons- 
tance que  le  promettant  s'est  porté  fort  ne  présente  d'intérêt 
que  lorsque  le  tiers  ne  ratifie  pas.  Quand  il  en  est  autrement, 
la  clause  de  porte-fort  demeure  sans  effet.  Les  parties  sont 
dans  la  même  situation  que  si  elle  n'avait  pas  été  stipulée. 
Cette  clause  est  complètement  étrangère  à  l'engagement  pris 
par  le  tiers  dont  le  fait  est  promis  :  Dès  lors  qu'importe,  au 
point  de  vue  de  la  validité  de  cet  engagement,  que  la  clause 
de  porte-fort  n'ait  pas  figuré  dans  la  convention  ?  (*). 

(«)  Douai,  5  juil.  1817,  S.,  78.  2.  45,  Suppt.  au  Bép,  alph,,  vo  Oblig,,  n.  80, 
note  i,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  22  j^il.  1879,  S.,  80,  1.  20,  France jud,,  IV.  2.  222, 
D.,  op.  el  vciL,  n.lOO,  note  1. 

C)  Aubry  el  Rau,IV,  4*  édil.,p.  308,  5»  édit.,  p.  513;  Demolonibe,XXlV,  n.  229; 
Uureat,  XV,  n.  548. 

(».  Civ.  rej.,  S  mai  1852,  S.,  52. 1.  447,  D.  P.,  52. 1.  143. 

(*;  Zacbari»,  §  346,  noie  8  in  fine;  Aubry  et  Hau,  Demolombe  el  Laurent,  loc, 
cU.  —  Civ.  cass.,  27  août  1833,  S.,  33.  1. 373,  D.  Rép.  alph.,  v©  Oblig.,  n.  53.  — 
Bordeaux,  21  août  1848,  S.,  48.  2.  721,  D.  P.,  49.  2.  40. 

;»]  Laurent,  XV,  n.  547,  Aubry  et  Rau,  IV,  5«  édit.,  p.  514,  texte  et  noie  13  let\ 
—  Req.,  9  novembre  1©3,  D.  P.,  54.  5.  514. 
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Aussi,  voulant  à  son  tour  limiter  la  poHéc  de  la  règle 
.[u'on  ne  peut  pas  promettre  en  son  propre  nom  le  fait  d 'au- 
trui, le  législateur  espagnol  de  1889  ne  vise-t-il  pas  la  clause 
de  porte-fort  et  dit-il  en  termes  généraux  :  «  Le  conlrat  con- 
clu au  nom  d'un  autre,  dont  on  n*a  pas  Taulorisation  ou  la 
représentation  légale,  sera  nul,  à  moins  qu*il  ne  soit  ratifié 
par  la  personne  au  nom  de  laquelle  il  a  été  fait,  avant  d*être 
révoqué  par  l'autre  partie  contractante  »  (*). 

141.  Mais,  pour  que  la  ratification  puisse  opérer,  il  est 
indispensable  que  le  consentement  du  stipulant  subsiste  au 
moment  où  elle  a  lieu. 

Or,  jusqu'à  cette  époque,  le  stipulant  a  pu  librement 
rétracter  son  consentement  et,  par  conséquent,  faire  obsta- 
cle aux  effets  de  la  ratification  (*).  Cette  faculté  résulte, 
pour  le  stipulant,  des  principes  généraux  du  droit  ; 
jusqu*à  la  ratification,  il  y  a  simplement,  de  sa  part,  offre 
d'accepter  rengagement  du  tiers.  11  n'est  donc  pas  d'ores 
et  déjà  lié  envers  celui-ci.  Quant  à  l'obligation  du  porte-fort, 
elle  constitue  pour  le  stipulant  un  avantage  auquel  il  peut 
renoncer  {^), 

Tant  que  la  ratification  n'est  pas  intervenue,  le  porte-fort 
peut  aussi,  avec  le  consentement  du  stipulant,  révoquer  ou 
modifier  la  convention  (*). 

142.  Quand  les  parties  n'ont  pas  antérieurement  dissous 
la  convention  et  que  le  stipulant  ne  s'est  pas  dégagé  avant  la 
ratification,  celle-ci  engendre  un  contrat  entre  lui  et  le  tiers 
dont  le  fait  a  été  promis;  désormais,  le  stipulant  ne  peut  plus 
se  rétracter  et  le  porte-fort  ne  saurait,  même  d'accord  avec 
lui,  révoquer  la  convention  ou  la  modifier  ('). 

Quant  au  promettant  qui  s'est  porté  fort,  il  est  libéré. 
Toutefois,   si,  dans  la  suite,  la  ratification  est  annulée, 
l'obligation  du  porte-fort  doit  être  considérée,  en  règle  géné- 


(*)  C.  civ.  espagnol,  arl.  1259,  al.  2. 

(»)  Laurent,  XV,  n.  549  in  fine;  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  w  Oblig.,  n.  81. 
(')  Sol.  expresse  dans  C.  civ.  espagnol,  arl.  1259,  al.  2,  précité. 
(*)  Laurent,  Aubry  et  Rau,  loc,  cil.  —  Req.,  12  fév.  1873,  S.,  73.  1.  457,  D.  P., 
73. 1. 413. 

(*)  Laurent,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  p.  5J3  in  fine,  D.,  loc.  cil. 
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raie,  comme  ii*ayaDt  pas  pris  fin,  et,  par  suite,  nonobstant 
cette  ratification,  il  doit'  une  indemnité  au  stipulant.  C'est 
qu  en  efiet,  sauf  dans  les  cas  où  il  résulte  des  ternies  du  con- 
trat ou  des  circonstances  du  fait  que  Texécution  de  la  conven- 
tion devait  nécessairement  résulter  de  la  ratification  telle 
quelle,  on  doit  raisonnablement  supposer  que  les  parties  ont 
eu  en  vue  une  ratification  valable  (^). 

Ajoutons  que  la  ratification  fait  obstacle  à  ce  que  le  porte- 
fort  puisse,  soit,  d'accord  avec  le  stipulant,  dissoudre  la  con- 
vention, soit,  dans  le  cas  dont  nous  parlerons  bientôt  (^j,  se 
substituer  au  tiers  dont  il  a  promis  le  fait  ('). 

142 1.  Les  effets  du  contrat  que  forme  la  ratification  ne  ac 
produisent  pas  à  Tégard  de  tous  à  partir  de  la  même  époque. 
Entre  les  parties,  c'est-à-dire  entre  le  stipulant  et  la  personne 
qui  a  ratifié,  et,  plus  généralement,  à  l'égard  des  personnes 
qui  n'ont  pas  la  qualité  de  tiers,  ces  effets  remontent  au  jour 
de  la  promesse  du  fait  d'autrui,  car,  par  suite  de  la  ratifica- 
tion, le  promettant  est  censé  avoir  agi  en  qualité  de  manda- 
taire (*). 

Mais,  au  regard  des  tiers,  ces  effets  ne  datent  que  du  mo- 
ment de  la  ratification,  et  encore  faut-il,  pour  qu'il  en  soit 
ainsi, qu'elle  soit  constatée  par  un  acte  ayant  date  certaine  (^), 
et  môme,  s'il  s'agit  d'une  convention  soumise  à  la  transcrip- 
tion, que  cette  formalité  ait  été  remplie  (*). 

(<)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  307,  noie  8,  5*  édil.,  p.  512,  noie  8;  Larom- 
bière,  I,  p.  113  ^art.  1120,  n.  8);  Demolombe,  XXIV,  p.  223;  D.  Rép.  alph.,  v» 
Oblig.,  n.  267. 

(•)  V.  iw//-a,  n.  144. 

1>;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  308,  5e  édil.,  p.  513  in  fine;  Laui-enl,  XV, 
n.  549. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV.  4* édil.,  p.  308, 5*  édit.,  p.  514;  Demolombe,  XXIV,  n.  230; 
Larombièrc,  1,  p.  112  (1120,  n.  7)  ;  Laurent,  XVi  n.  550.  —  Heq.,  3  aoflt  1859,  S., 
59.  1.  801,  D.  P.,  59.  1.  419.  —  Civ.  cass.,  13  déc.  1875,  S.,  76.  1.  273,  D.  P.,  70. 
1.97. 

{*)  Voyez  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Voyez  aussi  Pothier,  l^res- 
cription,  n.92;  Troplong,  Prescription,  n.  910.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  4  août  1847,  S., 
49. 1.  649,  D.  P.,  47.  1.  309. 

(•)  V.  Aubry  et  Rau,  Demolombe,  Larombière,  Laurent,  loc.  cil.  —  V.  cepen- 
dant Civ.  casa.,  4  mars  1891,  S.,  94.  1.  411,  D.  P.,  91.  1.  313.  —  Cp.  Heq.,  3  aoftt 
1859.  S.,  59.  1.  801  et  811,  D.  P.,  59. 1.  419.  —  Civ.  cass  ,  13  déc.  1875,  S.,  76.  1. 
270,  D.  P.,  76.  1.  97. 
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148.  Quand  le  tiers  dont  le  fait  a  été  promis  ne  ratifie  pas, 
le  porte-fort,  comme  nous  l'avons  dit,  est  tenu  de  dommages^ 
intérêts  envers  le  stipulant. 

On  a  soutenu  qu'à  défaut  de  ratification,  ce  dernier  peut, 
si  la  nature  des  choses  le  permet,  contraindre  le  porte-fort  à 
exécuter  le  fait  que  le  tiers  ne  veut  pas  s'engager  à  accom- 
plir. En  effet,  a-t-on  dit,  le  porte-fort  est  tenu  d'indemniser 
le  stipulant  du  préjudice  que  lui  cause  le  refus  de  ratification, 
et  Texécution  môme  du  fait  que  le  tiers  aurait  accompli,  s'il 
avait  ratifié,  constitue  évidemment  la  réparation  la  plus  effec- 
tive n. 

Cette  théorie  est,  croyons-nous,  manifestement  contraire 
aux  principes  de  la  matière.  Le  dommage  que  le  porte-fort 
s'est  engagé  à  réparer,  c'est  celui  qui  est  causé  par  la  non 
obtention  de  la  ratification,  et  non  pas  celui  résultant  de 
l'inexécution  de  la  convention  qui  serait  née  de  cette  ratifica- 
tion, et  à  laquelle,  au  surplus,  le  porte-fort  serait  demeuré 
étranger  (*). 

144.  Mais,  si  le  porte-fort  préfère  exécuter  lui-même  leiait 
que  le  tiers  refuse  de  promettre,  il  peut  ainsi,  h  condition 
toutefois  que  cette  exécution  fasse  disparaître  tout  préjudice 
pour  le  stipulant,  éviter  une  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts  ('). 

Qu'on  le  remarque  toutefois  !  nous  n'admettons  pas  pour 
cela  que  le  porte-fort  puisse  toujours,  quand  bon  lui  semble 
et  nonobstant  la  résistance  du  stipulant,  se  substituer  au  tiers 
et  s'approprier  le  contrat  dont  il  avait  garanti  la  formation. 
Nous  estimons  seulement  que,  lorsque,  faute  de  ratification, 
le  stipulant  demande  des  dommages-intérêts,  le  porte-fort 


(')  Demolombe,  XXIV,  n.  224  ;  Cliamplonnièi-e  el  Rigaud,  Ut\  d^enreg,,  ï,  n.  208. 

—  Cpr.  Limoges,  10  août  iSoO,  S.,  52.  2.  385,  D.  P.,  55.  2.  i84.  —  Voir  dans  le 
même  sens  que  Demolombe  les  observations  de  Deviileneuve  dans  Sirey,  sous 
]  arrêt  précité. 

(«)  Aubry  et  Hau,  IV,  5«  édit.,  p.  514-515  ;  Laurent,  XV,  n.  543,  p.  620  ;  Bufnoir, 
op.  cit. y  p.  567,  D.,  Sifppl.  au  l\ép,  alph.,  v»  Oblig.,  n.  78. 
(*)  Aubry  et  Hau,  Laurent,  D.,  loc.  cit.  ;  Larombière,  ï,  p.  111  (art.  1120,  n.  6). 

—  Cpr.  Bufnoir,  loc,  cit.  —  Celui  qui  s>st  porté  fort  pour  un  tiers  est  personnel- 
lement intéressé  à  Texéculion  de  la  stipulation,  et  son  droit  passe  à  ses  héritiers. 
Lyon,  31  juil.  1903,  Mon.Judic.  Lyon,  24  sept.  1903. 
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|)eut,  au  lieu  d'une  indemnité,  fournir  h  litre  de  réparation 
rexécution  même  du  fait  promis,  à  supposer  que  ce  fait 
puisse  être  aussi  bien  preste  par  lui  que  par  les  tiers.  En 
effet,  en  pareil  cas,  il  est  tenu  de  mettre  autant  que  possible 
le  stipulant  dans  la  même  situation  que  si  le  tiers  avait  con- 
clu le  contrat  promis,  et,  évidemment,  en  exécutant  le  fait 
dont  il  s^agissait,  il  remplit  exactement  son  obligation,  puis- 
que, par  hypothèse,  ce  fait  peut  être  indifféremment  accom- 
pli par  lui  ou  par  le  tiers.  Mais,  si  ce  dernier  ne  s'est  pas 
encore  prononcé  relativement  à  la  ratification,  ou  même  si, 
après  le  refus  de  ralification,  le  stipulant  ne  réclame  pas  de 
dommages-intérêts,  le  porte-fort  ne  peut  pas  se  mettre  au 
lieu  et  place  du  tiers  ;  car  ce  qui  a  été  convenu  entre  le 
stipulant  et  le  porte-fort,  c'est  que  ce  dernier  indemniserait 
le  stipulant  si  la  ratification  était  refusée,  et  non  point  qu'il 
traitait  à  son  choix  ou  pour  son  propre  compte  ou  pour  celui 
du  tiers  (*). 

Avons-nous  besoin  d'ajouter  que,  si  le  porte-fort  n'a  pas, 
sous  l'empire  du  droit  commun,  la  faculté  de  se  substituer 
au  tiers,  rien  n'empêche  que  cetle  faculté  lui  soit  reconnue 
par  la  convention  intervenue  entre  lui  et  le  stipulant.  Toute- 
fois, même  quand  cette  clause  existe,  le  porte-fort  ne  peut 
plus  s'approprier  le  contrat  dès  que  le  tiers  a  déclaré  le 
ratifier. 

11.  De  la  règle  qu'on  ne  peut  pas  stipuler  en  son  propre  nom 

pour  autrui, 

145.  Cette  formule  «  On  ne  peut  pas  stipuler  en  son  propre 
nom  pour  autrui  »  n'est  guère  que  la  traduction  de  l'énoncé  de 
la  vieille  règle  romaine  :  «  Alteri  nemo  stipulari  potest  »  (^). 
Précisons  le  sens  de  cette  règle  ;  Je  stipule  que  vous  donne- 
rez dix  à  Paul  ;  je  stipule  cela  en  mon  nom  personnel,  et  non 

';  Laurent,  XV,  n.  W5.  —  V.  en  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  IV,  A*  édit., 
p.  907,  texte  et  note  10,  5«  édit.,  p.  512,  texte  et  note  10.  —  Toulouse,  27  juin 
i839.  S.,  40.2.  110.  D.  Rép,  alph.,  v»  Obliff,,  n.  259  et  278.  —  V.  aussi  Req., 
27  juillet  1903,  S.,  1904. 1.  265,  D.  P.,  1904.  1.  36,  Gijz.  Pal.,  1903.  2.  26>.  ^ 
Cpr.  Deroolombe,  XXIV,  n.  1226. 
,«,  Insîil.,  §  19,  De  inutU.  tlipuL,  III,  19. 
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en  celui  de  Paul,  dont  je  ne  suis  ni  le  mandataire  ni  le  gérant 
d'affaires.  Cette  stipulation  est  inutile.  En  effet,  Paul  ne  peut 
pas  s'en  prévaloir,  parce  qu'il  y  est  demeuré  étranger,  et 
moi,  je  ne  puis  non  plus  en  exiger  l'exécution,  parce  que^ 
suivant  l'observation  de  Pothier,  je  n'ai  aucun  intérêt  appré- 
ciable à  prix  d'argent  à  ce  que  vous  donniez  à  Paul  ce  que 
vous  avez  promis  de  lui  donner,  et  que  le  manquement  à 
votre  promesse  ne  peut,  par  suite,  ouvrir  en  ma  faveur  aucun 
droit  à  des  dommages-intérêts.  Vous  pouvez  donc  y  contre- 
venir impunément,  f^uisque  personne  ne  peut  vous  forcer  à 
l'exécuter  :  «  Or,  dit  Pothier,  rien  n'est  plus  contradictoire 
avec  l'obligation  civile  que  le  pouvoir  d'y  contrevenir  impu- 
nément »  (*). 

En  résumé,  si  la  promesse  que  Ton  fait  en  son  propre  nom 
du  fait  d'autrui,  est  nulle  faute  d'obligé,  la  stipulation  que 
l'on  fait  en  son  propre  nom  pour  autrui  serait  nulle  faute  de 
créancier, 

La  règle  Alteri  nemo  stipulari  poiest,  nous  l'avons  dit,  est 
une  survivance  du  droit  romain.  Celui-ci,  même  dans  sou 
dernier  état,  posait  en  principe  l'inefficacité  des  stipulations 
pour  autrui  (*).  Les  jurisconsultes  s'accordaient  à  décider  que 
ces  stipulations  ne  pouvaient  produire  d'effets  ni  à  l'égard 
des  tiers,  ni  même  à  Tégard  des  contractants.  Ils  fondaient 
cette  décision  sur  une  prétendue  impossibilité  juridique,  sur 
le  caractère  de  personnalité  qui  aurait  été  de  l'essence  des 
contrats  (^).  Ils  n'admettaient  même  pas  que  la  stipulation  pour 
autrui  fût  valable  quand  elle  était  la  condition  d'une  conven- 
tion intéressée,  et  ils  appliquaient  ce  principe  non  seulement 

(')  Polbier,  Oblig.,  n.  54  (édil.  Dupin,  I,  p.  33).  —  V.  aussi  Colmel  de  Sao- 
lerre,  V,  n.  33  bis-ll  ;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  308,  5«  édit.,  p.  516  ;  Laroin> 
bière,  I,  p.  100  (art.  1119,  n.  3)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  211  el  231  ;  Laurent,  XV, 
n.  551  ;  IIuc,  VII,  n.  45  ;  Bufnoir,  op.  cit.y  p.  568. 

('j  il  admettait,  au  surplus,  celte  solution,  non  seulement  pour  la  stipulation, 
mais  pour  tous  les  contrats  et  pour  les  pactes  :  Neque  stipulari,  negue  emercy 
vendere,  contraheret  ut  aller  suo  nomine  recte  agat,  possumus,  L.  11,  D.,  De 
oblig.  et  ad.,  XLIV,  7.  —  V.  aussi  L.  73,  g  4,  D.,  De  div.  reg.  juris,  L.  17.  — 
C'était  une  conséquence  de  la  règle  quMl  était  impossible  d^acquérir  un  droit  pev 
^xtraneam  personam. 

(*)  V.  Gaudemet,  Elude  sur  le  transport  des  dettes  à  titre  particulier  (Pari», 
Rousseau,  1898),  p.  322,  texte  et  note  2. 
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aux  contrats  de  droit  strict,  mais  encore  aux  contrats  de 
bonne  foi.  Ils  discutaient  uniquement  sur  le  point  de  savoir 
quel  était  Tcffet  de  la  nullité  de  la  stipulation  pour  autrui, 
lorsqu'elle  était  accessoire  à  une  stipulation  pour  soi-même. 
Diaprés  les  Sabiniens,  le  stipulant  profitait  même  de  la  stipu* 
lation  pour  autrui.  Les  Proculiens,  au  contraire,  ne  recon- 
naissaient de  droit  au  stipulant  que  dans  les  limites  de  la  sti- 
pulation pour  soi-même.  La  question  était  encore  controversée 
sous  le  règne  de  Justinien  (^). 

En  résumé,  la  règle  Alteri  nemo  slipulari  potest  ne  dispa- 
rut jamais  du  droit  romain.  Mais,  dès  Tépoque  classique,  on 
y  apporta  peu  à  peu,  d*abord  divers  tempéraments,  puis  de 
véritables  exceptions  (^),  qui  laissaient  suffisamment  entrevoir 
que  cette  règle,  considérée  d'abord  comme  essentielle  et  fondée 
sur  la  nécessité,  n*était,  en  réalité,  qu'arbitraire  et  artificielle. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  la  retrouvons  dans  notre  droit,  et 
nous  aurons  à  déterminer  quel  est  son  domaine  actuel. 

146.  Mais  une  remarque  est  d'abord  nécessaire.  Cette 
règle  suppose  que  celui  qui  a  sUpulé  pour  autrui  a  stipulé  en 
son  propre  nom;  car,  s'il  avait  stipulé  au  nom  du  tiers,  comme 
mandataire  soit  contractuel,  soit  légal,  ou  comme  gérant 
d'affaires,  la  stipulation  serait  valable,  puisqu'elle  serait 
censée  faite  par  le  mandant  ou  par  le  maître. 

Tel  serait  le  cas  pour  les  stipulations  faites  par  un  père  en 
sa  qualité  d*administrateur  légal  des  biens  de  ses  enfants; 
mais  il  ne  faudrait  pas  dire,  comme  l'a  fait  TouUier,  que  les 
pères  sont,  d'une  façon  générale,  les  mandataires  légaux  de 
leurs  enfants  (').  Ce  serait  une  erreur  manifeste  (*). 

147.  D'un  autre  côté,  il  nV  aurait  pas  stipulation  pour  autrui, 
nulle  aux  termes  de  notre  article,  si,  ayant  stipulé  une  cer- 
taine somme  pour  moi,  je  stipule  que  vous  la  paierez  entre 
les  mains  d'un  tiers.  Dans  ce  cas,  il  ne  se  forme  pas  d'obli- 
gation au  profit  de  ce  tiers;  celui-ci  n'est  qu'un  mandataire 

(*}  V.  Edouard  Lambert,  La  slipulalion  pour  autrui  (Ihèse),  Droit  romam, 
p.  3-14. 
(>}  V.  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  p.  15-150. 
(»)  Toultîer,  VI,  n.  155. 
{*}  W.  an  surplus  Duvergier  sur  Toullier,  note  a,  toc.  cit. 
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chargé  de  recevoir  la  chose  due,  un  adjectus  solutionis  gra^ 
lia  (^).  Aussi  est-il  obligé  de  rendre  compte  au  créancier  du 
paiement  qui  lui  a  été  fait. 

147 1.  Quand  la  personne  au  profit  de  laquelle  on  stipule 
est  elle-même  présente  à  TacJe,  il  ne  saurait  y  avoir  stipula- 
tion pour  autrui.  Alors,  en  effet,  cette  personne  est  partie  à 
Tacté;  l'individu  qui  parait  stipuler  à  son  profit  n'est,  en  réa- 
lité, que  son  porte-paroles;  elle  doit  donc  être  considérée 
comme  ayant  stipulé  pour  elle-même  (*). 

147  n.  A  peine  est-il  besoin  de  faire  observer  qu'on  ne  sau- 
rait voir  une  stipulation  pour  autrui  dans  la  clause  qui,  sans 
imposer  à  Tune  des  parties  de  nouvelle  obligation  au  profit 
d'un  tiers,  rappelle  simplement  un  engagement  précédem* 
ment  contracté  par  elle  envers  ce  tiers  ('). 

A.    Des  cas  où  la  stipulation  pour  autrui  est  valable. 

148.  L'art.  1121  indique  deux  cas  où  la  stipulation  pour 
autrui  est  valable  :  «  On  peut  pareillement  stipuler  au  profit 
n  d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation 
M  que  Von  fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  que  Von 
»  fait  à  un  autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation,  ne  peut 
»  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter  ». 

Voyons  quels  sont  exactement  les  deux  cas  prévus  par  cet 
article.  Pour  faciliter  notre  démonstration,  nous  renverserons 
Tordre  dans  lequel  ils  sont  indiqués  par  le  législateur. 

La  stipulation  pour  autrui  est  valable  lorsqu'elle  est  la 
condition  d'une  donation  que  Von  fait  à  un  autre.  Par  exemple, 
je  fais  donation  d*un  immeuble  à  la  condition,  c'est-à-dire 
sous  la  charge  de  payer  à  telle  personne,  étrangère  au  con- 
trat, une  rente  viagère  de  1.000  francs  par  an  (*).  Cette  stipu- 

(')  L.  95,  §  5,D.,De»o/«/.,XLVI,  3.  — DemoIombe,XXlV,n.245;  AubryelRau, 
5«  édit.,  IV,  p.  521,  lexle  et  noie  21  septiea. 

(«)  Sic  de  Loynes,  noie  sous  Bordeaux,  1«'  avril  1897,  D.  P.,  98.  2.  169,  Jouriu 
des  arrêts  de  Bordeaux,  1897.  1.  263;  Aubry  et  Bau,  5«  édit.,  IV,  p.  521,  texte  et 
note  21  sexties.  —  Caen,  30  déc.  1878,  D.  P.,  80.  2.  1.  —  V.  cependant  Bordeaux, 
l«r  avril  1897,  précité. 

(')  Aubry  et  Rau,  5«édit.,  IV,  p.  521.  —  Req.,  9  mai  1887,  D.  P.,  88.  1.  181. 

(*}  On  sait  que  le  mot  condition  peut  avoir  des  sens  bien  différents,  notamment 
les  deux  suivanls  :  tanlôt  il  signifie  un  événement  futur  et  incerlain  à  Tarrivèe 
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lation  est  valable,  car  elle  est  pourvue  d'une  sanction.  Si  vous 
n'exécutez  pas  la  charge,  je  pourrai,  en  vertu  de  la  disposi- 
tion de  l'art.  953,  demander  la  révocation  de  la  donalion  que 
je  vous  ai  consentie.  Ainsi  la  stipulation  pour  autrui  insérée 
dans  une  donation,  c'est-à-dire  dans  un  contrat  qui,  par  lui- 
même,  ne  procure  aucun  avantage  au  stipulant,  doit  produire 
son  effet  (*)• 

La  stipulation  pour  autrui  est  encore  valable  aux  termes 
de  l'art.  1121,  lovsc{uc\le  est  la  co7idition  d\ine  stipulation 
que  l'on  fait  pour  soi-même  (').  Quelle  est  la  portée  de  cette 
disposition?  Dans  la  terminologie  romaine,  le  mot  stipulation 
est  pris  dans  un  sens  étroit  ;  il  est  opposé  au  mot  promesse  : 
stipuler,  c'est  provoquer  une  promesse,  un  engagement. 
Celui  qui  stipule  retire  du  contrat  un  profit  personnel.  Mais, 
dans  la  suite,  le  terme  stipulation  a  reçu  une  acception  beau- 
coup plus  large  ;  on  en  est  arrivé  à  désigner  par  celte  expres- 
sion l'action  de  figurer  dans  un  contrat  soit  pour  devenir 
créancier,  soit  pour  devenir  débiteur.  Or,  quand  Tart.  1121 
parle  de  «  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même  »,  il  prend 
le  mot  stipulation  dans  le  dernier  sens.  Ainsi,  pour  que  la 
stipulation  insérée  en  faveur  d'un  tiers  dans  un  contrat  à 
titre  onéreux  soit  valable,  il  suffit  que,  dans  ce  contrat,  en 
dehors  de  la  stipulation  pour  autrui,  le  stipulant  s'oblige  ;  il 
n'est  point  nécessaire  qu'une  prestation  doive  être  accomplie 
à  son  profit  ('). 

duquel  est  subordonné  la  naissance  ou  TexlincUon  d'un  droit,  tantôt  il  est  syno- 
nyme de  charge.  Quelques  auteurs  pensent  qu'il  est  pris  ici  à  la  fois  dans  les  deux 
acceptions.  En  tant  que  s*appliquantà  la  stipulation  que  Ton  fait  pour  soi-n)ême,  il 
aarait  le  premier  sens.  En  tant  qu'il  se  rapporte  à  la  donation  que  Ton  fait  à  un 
Uers,  il  serait  pris  dans  la  seconde  acception.  —  V.  Marcadé,  IV,  n.  434;  IIuc, 
VII,  n.  46;  Bufnoir,  Propriété  et  contra t^  p.  571.  —  Cpr.  Colmet  de  Santerre, 
V,  n.  38  6i«-I;  Demolombe,  XXIV,  n.  233  et  246.  —  Mais  il  nous  paraît  inadmis- 
sible que  le  législateur,  n^employant  qu'une  fois  le  mot  condition^  lui  ait  donné 
deux  significations.  Cela  supposerait  de  sa  part  un  extrême  dédain  pour  la  préci- 
sion. Cette  interprétation  est  tellement  contraire  à  toute  vraisemblance  que, 
d'après  nous,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  la  repousser.—  Larombière,  I,  p.  118  (art.  1121, 
D.  2);  Laurent.  XVI,  n.  552. 

(')  V.  sur  les  fondations,  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  donations,  I, 
0. 342-356. 

(*)  V.  une  intéressante  application  dans  Req.,  19  aviil  1899,  D.  P.,  1900. 1.  548. 

('}  A  pins  forte  raison  faut-il,  en  présence  des  termes  du  l'art.  1121,  admettre 


190  DES   CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

L'exactitude  de  cette  pro[iosition  ne  saurait,  d'après  nous, 
paraître  douteuse,  alors,  comme  on  Ta  vu,  que  Tart.  1121, 
dans  la  suite  de  sa  disposition,  déclare  que  la  stipulation 
pour  autrui  est  encore  valable  quand  elle  constitue  la  charge 
d'une  donation  faite  par  le  stipulant.  Ici,  en  effet,  ce  dernier 
ne  stipule  pas  pour  lui-môme  au  sens  étroit  du  mot.  Pourquoi 
faudrait-il  qu'il  en  fût  autrement  au  cas  de  contrats  à  titre 
onéreux?  Si  Ton  résolvait  la  question  par  l'affirmative,  quelle 
devrait  être  l'importance  relative  de  la  prestation  due  au  sti- 
pulant? Cette  prestation  pourrait-elle  être  de  beaucoup  infé- 
rieure à  celle  qui  devrait  être  accomplie  au  profit  du  tiers? 
Pourrait-elle  être  insignifiante?  Exigerait-on,  au  contraire, 
qu*elle  représentât  une  certaine  quotité  du  total  des  charges 
résultant  du  contrat  pour  le  promettant,  par  exemple  la  moi- 
tié, le  tiers?  La  première  de  ces  deux  solutions  rendrait  le 
système  puéril,  car,  pour  que  la  stipulation  au  profit  du  tiers 
fût  valable,  il  suffirait  que  le  stipulant  se  fit  promettre  pour 
lui-même  une  prestation  de  valeur  minime.  Quanta  la  seconde 
solution,  elle  serait  injustifiable,  car  elle  impliquerait  une 
appréciation  purement  arbitraire.  On  ne  voit  pas,  d'ailleurs, 
pourquoi  la  stipulation  pour  autrui  ne  serait  pas  valable  dès 
que  le  s^tipulant  s'oblige,  car  celui-ci,  au  cas  d'inexécution  de 
cette  stipulation,  pourra  demander  la  résolution  du  contrat, 
en  vertu  de  l'art.  1184, 

Nous  croyons  même  qu'en  dehors  de  tout  engagement  du 
stipulant,  Faccom plissement  par  celui-ci  d'une  prestation  au 
moment  du  contrat,  notamment  une  remise  de  valeur^  suffit 
pour  rendre  efficace  la  stipulation  pour  autrui.  Je  vous  fais 
la  dation  d'une  somnic  et  je  stipule  de  vous  que  vous  exé- 
cuterez un  certain  travail  dans  l'intérêt  de  Paul.  Si  vous 
n'exécutez  pas  votre  obligation,  j'aurai  contre  vous  une 
action  en  restitution.  La  stipulation  pour  autrui  est  donc 
valable  (').  Ce  principe  nous  parait  d*autant  moins  douteux 

la  validilé  de  la  slipulalion  pour  autrui  qui  est  jointe,  non  à  un  contrat  synallag- 
malique,  mais  à  une  slipulalion  principale  unilatérale.  Dans  ce  cas  le  môme  con- 
tractant stipulerai  la  fois  pour  lui-môme  el  pour  un  tiers.  Planiol,  H,  l*"*  ëdit., 
n.  I28i,  al.  2,  2«  el  3-  édit.,  n.  1228,  al.  2. 
i')  Cpr.  Hufnoir,  op.  cit. y  p.  572. 
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que  nous  en  trouvons  une  application  dans  Tart.   1973  C. 

On  voit  que  nous  interprétons  cVune  façon  large  la  dispo- 
sition de  Tart.  1121  (^}.  Mais  Tliistorique  de  la  matière  auto- 
rise cette  interprétation.  Sans  doute  le  droit  romain,  même 
dans  son  dernier  état,  posait  en  principe  la  nullité  des  stipu- 
lations au  profit  des  tiers  (').  Toutefois,  si  jamais  les  juriscon- 
sultes romains  n  ont  songé  à  nier  la  légitimité  du  principe,  la 
pratique  a  réussi,  dès  Tépoque  classique,  en  profitant  de  cer- 
taines autres  institutions  du  droit  civil,  k  obtenir  indirecte- 
ment le  résultat  auquel  il  faisait  obstacle  (*),  et,  plus  tard,  on 
est  ailé  jusqu'A  décider  ouvertement  qu'il  admettait  des  excep- 
tions (^)  :  c'est  ainsi,  pour  nous  en  tenir  à  un  des  points  qui 
présentent  le  plus  d*intérêt  au  point  de  vue  des  origines  du 
droit  français  moderne,  que  la  stipulation  pour  autrui  a  été, 
du  moins  fort  souvent,  déclarée  valable  lorsqu'elle  était  insé- 
rée dans  un  contrat  suivi  de  tradition  et  sin*tout  dans  un  con- 
trat re  i*). 

Les  glossateurs,  exagérant  la  portée  des  textes  du  droit 
romain  qu'ils  prétendaient  interpréter,  généralisèrent  la 
solution  et  enseignèrent  que  la  stipulation  pour  autrui  était 
valable  toutes  les  fois  qu'elle  était  contenue  dans  un  contrat 
innommé  C').  Ceux  de  nos  anciens  auteurs  qui  ont  surtout 
cherché  k  favoriser  la  formation  du  droit  coutumier,  ont  con- 
sidéré la  théorie  des  glossateurs  comme  insuffisante.  Ils  ont 

(*}  Sic,  en  ce  qui  concerne  la  porlée  de  la  disposilion  de  Tari.  1973,  Duranlon, 
XVIII,  n.  141;  Pont,  Pel.  conir.,  I,  n.  694;  Guillouard,  Conlr,  aléal.,  n.  128; 
Hue,  XI,  n.  341  ;  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Conlr.  aléat.,  n.  200  el  203.  — 
Contra  Laurent,  XXVII,  n.  266. 

,*}  Cpr.  Marcadé,  IV,  n.  434;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bisA\  Demolombe, 
XXIV.  n.  232,  234  el  246;  Laurent,  XV,  n.  552;  Thiry,  II,  n.  594,  p.  575;  Mue, 
Vil,  n.  46;  Planiol.  II,  1"  éd.,  n.  1286-2o,  el3«  éd.,  n.  1230. 

\^)  V.  Edouard  Lambert,  La  slipulalion  pour  autrui  (thèse),  Droil  romain,  §3, 
p.  9,  in  fine, 

(*)  V.  Girard,  op.  cil,,  2»  édit.,  p.  438,  lexle  el  noie  3,  3»  édil.,  p.  445,  lexle  et 
note  3,  el  surloul  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Droit  rowain,  §§  7-96, 15-105. 

*)  V.  Accarlas,  op.  cit.,  II,  n.  522,  p.  83-86  ;  Girard,  op.  cit.,  2»  édil.,  p.  439  in 
/f/je-440,  3»  édit.,  p.  446  in  fine-kkl,  et  surtout  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  §§  97- 
125,  p.  105-134. 
(•)  Ëdouai-d  Lamberl,  op.  cil.,  Droil  romain,  §§  105-111,  p.  113-119. 
(')  Edouard  Lamberl,  op.  cil.,  Droit  romain,  §  233,  p.  244-245. 
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nettement  dénoncé  le  caractère  suranné  de  la  règle  romaine. 
Celle-ci,  à  leurs  yeux,  n'était  qu'une  subtilité  rejetée  par  le 
droit  français  (*). 

Nous  croyons  que  les  auteurs  du  Code  civil  ne  sont  pas 
allés  tout  à  fait  aussi  loin.  Ils  ont  reproduit  dans  Tart.  1119 
la  règle  romaine,  et,  par  là,  ils  semblent  avoir  voulu  lui 
conserver  dans  notre  droit  quelque  portée.  Mais,  dans  Tart. 
1121,  ils  ont  consacré,  dans  une  très  large  mesure,  les  pro- 
grès dont  nous  venons  de  parler.  En  d'autres  termes,  sous 
Tinfluence  du  respect  que  leur  inspirait  le  droit  romain,  ils 
ont  reproduit  le  vieux  principe  ;  mais,  en  réalité,  ils  ne  lui 
ont  fait  qu'une  part  très  réduite.  Cette  interprétation  permet 
de  maintenir  le  plus  possible  le  système  de  nos  vieux  juris- 
consultes coutumiers.  Voilà  qui  suffit  à  l'autoriser.  X'est-il 
/  pas  naturel  d'admettre  que  le  législateur  a  suivi  les  traditions 
i  du  droit  national?  Pour  que  cette  interprétation  soit  légitime, 
il  suffit  qu'elle  ne  réduise  pas  à  l'état  de  lettre  morte  la  dis- 
position de  l'art.  1119,  aurait-elle,  d'ailleurs,  pour  effet  de 
restreindre  singulièrement  le  champ  d'application  de  celle-ci. 

Que  faut-il  donc,  sous  l'empire  du  Code  civil,  pour  que  la 
règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  pour  autrui 
soit  applicable?  11  faut  d'abord  qu'on  ne  soit  pas  dans  un  des 
cas  prévus  par  l'art.  1121  (cas  dans  lesquels  le  législateur 
prend  en  considération  le  simple  intérêt  moral  du  stipulant). 
Il  faut  aussi  qu'on  ne  soit  pas  dans  un  cas,  fût-il  non  prévu 
par  l'art.  1121,  où  l'exécution  de  la  stipulation  faite  au  profit 
d'un  tiers  présente  pour  le  stipulant  un  intérêt  pécuniaire. 
Sans  quoi  le  stipulant  puise  dans  cet  intérêt  une  action  contre 
le  promettant  (*). 

L'exemple  suivant  va  nous  montrer  ces  deux  conditions 
réunies  :  je  stipule  de  vous,  en  mon  propre  nom  et  sans  en 
retirer  aucun  avantage  personnel,  que  vous  donnerez  une 
certaine  somme  au  bureau  de  bienfaisance  de  telle  ville;  je 
ne  vous  remets,  d'ailleurs,  aucune  valeur  et  je  ne  contracte 
aucune  obligation  envers  vous.  Cette  stipulation  est  nulle. 

(<)  Edouard  Lamberl,  op.  cil.,  Droit  français,  §§  3  el  4,  p. 3-4.  —  V.  dans  cet 
auleur  des  citations  de  Mornac,  de  Charondas  el  de  Claude  de  Serre. 
l")  V.  infra,  n.  150. 
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En  fait,  il  est  vrai,  une  pareille  convention  n'est  suscepti- 
ble de  se  rencontrer  que  bien  rarement,  à  tel  point  qu'on  peut 
la  considérer  comme  une  pure  hypothèse  (récolc.  N'importe, 
du  moment  que  nous  admettons  dans  ce  cas  l'application 
de  l'art.  1119,  nous  expliquons  la  présence,  dans  notre  légis- 
lation, du  premier  des  deux  principes  consacrés  par  ce  texte. 

Telle  est,  en  ce  qui  concerne  la  stipulation  pour  autrui,  la 
théorie  qui  nous  parait  préférable.  Elle  a  d'abord  l'avantage 
de  t«nir  suffisamment  compte  des  besoins  de  la  pratique, 
notamment  de  cadrer  parfaitement  avec  le  système  élaboré 
par  la  jurisprudence  en  matière  d'assurance  sur  la  vie.  Et 
cependant  elle  n'encourt  pas  le  reproche  de  faire  abstraction 
du  vieux  principe,  consacré  par  l'art.  1119,  qu'on  ne  peut 
stipuler  en  son  propre  nom  au  profit  d'un  tiers  (*). 

149.  De  ce  que,  dans  les  deux  cas  prévus  par  l'art.  1121, 
le  stipulant  peut  agir  en  justice,  certains  auteurs  concluent 
que,  dans  ces  cas,  la  promesse  faite  au  profit  du  tiers  pré- 
sente pour  le  stipulant  un  intérêt  pécuniaire  (').  Cependant  il 
arrive  souvent  qu'il  n'en  est  pas  ainsi.  Le  stipulant  n'a  un 
intérêt  de  cette  nature  à  l'exécution  de  la  promesse  que  lors- 
que cette  exécution  doit  avoir  pour  effet  d'éteindre  une  dette 
qui  existe  à  sa  charge  envers  le  tiers.  Mais  il  en  est  autrement 
toutes  les  fois  que  la  stipulation  pour  autrui  constitue  une 
libéralité  faite  par  le  stipulant  au  bénéficiaire.  Le  législateur 
est  parti  de  cette  idée  que,  dans  cette  hypothèse,  l'intérêt, 
moral  est  suffisant.  Ce  qui  prouve  bien  qu'il  s'est  placé  à  ce 
point  de  vue,  c'est  ce  fait  qu'il  a,  d'une  façon  générale,  et 
sans  distinguer  suivant  que  le  stipulant  veut  ou  non  se  libérer 
au  regard  du  bénéficiaire,  déclaré  valable  la  stipulation  pour  ■ 
autrui  intervenant  comme  condition  d'une  stipulation  qu'on 
fait  pour  soi-même  ou  d'une  donation  qu'on  fait  à  une  autre 
personne.  11  est  donc  indifférent  que  l'intérêt  du  stipulant  soit 
simplement  moral  (').  C'est  bien  ainsi  que  la  jurisprudence 

(')Cpr.  Edouard  Lamberl,  op.  cit.,  I>roi7  Aûwf a />,  §J0,  p.  10;  §§ 48-54,  p.  59-09. 
—  V.  aussi  Planioî,  II,  U*  édil.,  n.  1287,  2*  el  3«  édil.,  n.  1231. 

(*)  Sic  Dcmolorobe,  XXIV,  n.  23^. 

(*)  Aubry  el  Rau,  5«  édit.,  mise  au  courant  par  MM.  G.  lUu,  Ch.  Falcimaigne 
el  xM.  Gaull.  VI,  p.  516. 

CONTR.  ou  OBUO.  —  I.  13 
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interprète  la  disposition  de  Tart.  1121.  La  cour  de  cassation 
a  posé  en  principe  «  qu'en  stipulant  pour  soi, on  peut  stipuler 
en  même  temps  pour  un  tiers,  lorsqu*on  a  un  intérêt  direct 
et  immédiat,  fûl-il  même  purement  moral,  à  cette  stipula- 
tion »  (*). 

.  Dans  un  autre  arrêt,  relatif  à  une  assurance  sur  la  vie  au 
profit  de  personnes  déterminées,  elle  a  décidé  que  «  le  profit 
moral  résultant  des  avantages  faits  aux  personnes  désignées 
suffît  pour  constituer  un  intérêt  personnel  dans  le  con- 
trat »  («). 

150.  En  dehors  des  cas  prévus  par  Tart.  1121  la  stipula- 
tion pour  autrui,  comme  nous  Tavons  indiqué  par  anticipa- 
tion, doit  recevoir  son  effet  si  elle  présente  pour  le  stipulant 
un  intérêt  appréciable  en  argent.  Lorsqu'on  n'est  pas  dans 
s  les  termes  de  Fart.  1121,  rintérôt^simplement  nioral  est  insuf- 
fisant. D'une  part,  disons-nous,  s'il  y  a  pour  le  stipulant  un 
intérêt  appréciable  en  argent,  la  convention  faite  en  faveur 
du  tiers  est  valable.  Cela  n'est  point  inconciliable  avec  la 
disposition  de  l'art.  1119,  car  si,  en  principe,  cette  disposition 
ne  reconnaît  aucune  force  à  la  stipulation  qu'une  personne 
fjut  en  son  propre  nom  pour  autrui,  c'est  parce  que  cette  sti- 
pulation neprésente  pas  d'intérêt  pécuniaire  pour  le  stipulant. 
La  règle  n'est  donc  pas  applicable  quand  la  situation  est  dif- 
férente. D'autre  part,  avons-nous  ajouté,  un  intérêt  moral  ne 
suffirait  pas,  carl'interprétalion  contraire  aurait  pour  résultat, 
ce  qui  est  inadmissible,  de  rayer  du  Code  civil  la  règle  qu'on 
ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  pour  autrui.  Ainsi, 
ayant  pris  envers  Paul  l'engagement  d'exécuter  certains  tra- 
vaux dans  un  délai  déterminé  et  ne  pouvant  pas  remplir 
personnellement  cet  engagement,  je  stipule  de  Jean  qu'il 
exécutera  ces  mêmes  travaux  dans  l'intérêt  de  Paul.  Par  là, 
en  réalité,  je  stipule  moins  pour  ce  dernier  que  pour  moi- 
même,  car,  on  stipulant,  je  cherche  à  prévenir  la  condamna- 
tion à   des  <lommages-inlérêts  qui   serait  prononcée  contre 

('iHeq.,30  avril  1888,  S.,  90.  i.  407,  D.  P.,  88.  1.  291.  —  V.  ausri  Alger, 
18  fév.  1875,  D.  P.,  76.  2  61. 

(«)  Civ.  Cass.,  16  janv.  18^8,  S.,  88.  1.  127,  D.  P.,  88.  1.  77.  — V.  aussi  Civ.  rej., 
2  juin.  1884.  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  8i.  1.  151. 
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moi  si  les  travaux  dont  il  s'agit  n'étaient  pas  terminés  à 
temps;  j'ai  donc  un  intérêt  pécuniaire  dans  cette  stipulation,' 
et,  par  suite,  elle  est  valable  (*). 

151.  Mais  il  est  regrettable  que  les  auteurs  du  Code,  se 
plaçant  à  un  point  de  vue  étroit,  n  aient  pas  pris  en  considé- 
ration d'une  façon  générale,  dans  la  stipulation  pour  autrui, 
Je  simple  intérêt  moral  du  stipulant.  La  difficulté  que  les 
Juges,  au  cas  d'inexécution,  rencontreraient  dans  l'évaluation 
des  dommages'intérêts  dus  à  ce  dernier,  n'est  pas  une  justi- 
fication suffisante  du  système  de  la  loi.  Cela  revient  à  dire 
que  la  règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même,  devrait  être  supprimée.  Car,  si  le  législateur 
avait  égard  à  l'intérêt  moral,  la  stipulation  qu'on  fait  en  son 
propre  nom  en  faveur  d'un  tiers  devrait  toujours  être  consi- 
dérée comme  valable.  N'est  il  pas  évident,  en  eifet,  qu'on 
doit  présumer  chez  le  stipulant  l'existence  d'un  intérêt,  tout 
au  moins  d'un  intérêt  d'affection,  d'amitié?  Est-il  vraisem- 
blable, est-il  possible  qu'une  personne  raisonnable  stipule  en 
son  nom  au  profit  d'un  tiers,  si  elle  n'est  pas  intéressée  dans 
cette  stipulation?  Il  se  peut  que  l'intérêt  ne  soit  pas  connu 
des  autres.  Mais  on  ne  peut  pas  supposer  qu'il  n'existe  pas. 
C'est  suffisant  pour  que  la  stipulation  soit  déclarée  valable. 
Aussi  le  Code  fédérai  fies  obligations  n'a-t  il  pas  subordonné 
l'efficacité  de  la  stipulation  pour  autrui  à  la  preuve  d'un 
intérêt  dans  la  pei*sonne  du  stipulant  (^].  Nous  n'osons  pas, 
toutefois,  introduire  cette  solution  dans  l'interprétation  du 
droit  français  ;  elle  ne  nous  parait  pas  conciliable  avec  les 
dispositions  de  nos  art.  1119  et  1121. 

152.  De  sérieuses  difficultés  se  sont  élevées  relativement  à 


(V  Colmet  de  S'anlerre,  V,  n.  33  6/5-l[;  Aubry  el  lUn,  IV,  4«  édil.,  p.  308  in 
fine,  5«  édil.,  p.  516  in  fine,  le.xlc  el  noie  517;  Larombière,  I,  p.  103  (art.  1119, 
n.  7  ;  Laurent^XV, n.  553;  Hue,  VII,  n.  45,  p.  67  in  fine;  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  569 
el  p,  572.  -  Cpr.  Heq.,  21  déc.  1859,  D.  P.  60.  1.  26.  —  V.  aussi  Inslit,  Justin., 
§  20,  De  inulil.  stipul.,  III,  19;  L.,  38,  §  20,  D.,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1  ;  Polhier, 
Oblig,,  n.  58  édil.  Dupin,  I,  p.  35  . 

(.*)  •  Celui  qui,  agissanlen  son  propre  nom,  a  sUpuIé  une  obligalion  en  Taveur 
d'un  tiers,  a  le  droit  d'en  exiger  Texéculion  au  prullt  de  ce  tiers.  —  Le  liers  ou  ses 
ayanLs-droil  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  Texécution,  lorsque  telle  a 
été  riolenlion  des  parties...  ».  Art.  158. 
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la  distinction  qu'il  convient  d'établir  entre  les  cas  où  la  stipu- 
lation pour  autrui  est  valable  comme  gestion  d'affaire,  et 
ceux  où  elle  est  nulle  par  application  de  Tart.  1119.  Le  gérant 
d'affaire  peut-il  valablement  stipuler  en  son  propre  nom 
pour  le  maître  ?  11  faut,  croyons-nous,  répondre  affirmative- 
ment si  la  stipulation  rentre  dans  une  gestion  déjà  commencée. 
Alors,  en  effet,  étant  d'ores  et  déjà  comptable  envers  le  maî- 
tre, le  gérant  a  un  intérêt  personnel  et  pécuniaire  dans  la 
stipulation  pour  autrui  ('). 

Mais,  a-t-on  dit,  toute  personne  qui  stipule  en  son  nom  au 
profit  d'un  tiers,  devient  par  là  même  gérant  d'affaire,  et, 
en  conséquence,  la  stipulation  est  valable,  alors  même  qu'elle 
ne  se  rattache  pas  à  des  actes  de  gestion  antérieurs.  Par 
hypothèse,  il  est  vrai,  le  stipulant  n'a  pas  déclaré  quïl  agis- 
sait comme  gérant  d'affaire;  mais  qu'importe  qu'il  n'ait  pas 
pris  expressément  cette  qualité?  n'est-il  pas  certain  que  son 
intention  était  de  la  prendre?  11  ne  faut  pas  attacher  de  l'im- 
portance h  une  simple  différence  de  mots  (*).  Nous  n'hésitons 
pas  à  repousser  cette  opinion,  car  elle  a  pour  conséquence 
d'effacer  la  seconde  des  règles  écrites  dans  l'art.  1119  [^), 

Aubry  et  Rau  pensent,  eux  aussi,  qu'en  principe  la  stipu- 
lation qu'une  personne  fait  pour  autrui  en  son  propre  nom 
ne  constitue  pas  une  gestion  d'affaire.  Mais,  d'après  eux,  une 
pareille  stipulation  doit,  par  exception,  être  validée  dans  deux 
cas,  savoir  quand  elle  est  relative  à  une  gestion  entreprise 
antérieurement,  et  quand  c<  elle  a  pour  objet  la  conservation' 
ou  l'entretien  de  choses  faisant  déjà  partie  du  patrimoine  de 
celui  au  profit  duquel  la  stipulation  a  été  faite  »  (^).  Nous 
avons  admis  la  première  de  ces  exceptions;  mais,  à  nos  yeux^ 

(*)  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bis-U;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  309,  5*- 
édit.,  p.  5i7;  Demolombe,  XXIV,  n.  237. 

(')  Bugnel  sur  Polhier,  II,  p.  35,  notes  2  el  3;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  ùU- 
III;  Labbé,  Ratification  des  actes  (run- gérant  (Taffaives,  p.  56,  et  noies  dans 
Sirey,  77.  1.  393  el  88.  2.  49;  Demolombe,  XXIV,  n.  238;  Planiol,  II,  It-'édil., 
n.  1278-1281,  2»  et  3»  édit.,  n.  1222-1225.  —  Cpr.  Alger,  18  fév.  1875,  D.  P.,  76. 
2.61. 

(«)  Aubry  cl  Uau,  IV,  4»  édit.,  p.  309,  noie  20,  5«  édit.,  p.  518,  note  20;  Lcvillain, 
note  dans  D.,  79.  2.  25.  —  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  555-557  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.586- 
588. 

[')  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  309,  5«  édit.,  p.  517. 
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la  seconde  n'est  point  justifiée.  Celte  circonstance  que  la 
stipulation  tend  à  conserver  ou  à  entretenir  une  chose  qui 
figure  déjà  dans  le  patrimoine  du  tiers  n'implique  nullement 
que  le  stipulant  fût  intéressé  à  obtenir  la  promesse.  Si  Ton 
va  aussi  loin  que  le  font  Aubry  et  Rau,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  qu'on  n'aille  pas  plus  loin  encore. 

153.  Les  auteurs  enseignent  en  général  que  la  stipulation 
pour  autrui  est  valable  à  raison  de  l'intérêt  qu'elle  présente 
pour  le  stipulant,  lorsque  la  convention  contient  une  clause 
pénale  visant  le  cas  où  la  promesse  ne  serait  pas  exécutée  : 
par  exemple,  je  stipule  que  vous  abattrez  un  arbre  qui  gène 
la  vue  de  Pierre,  votre  voisin,  et  nous  ajoutons  que,  si  vous 
ne  le  faites  pas,  vous  me  paierez  la  somme  de  1.000  fr.  A 
cette  objection  que  la  nullité  de  l'obligation  principale  en- 
graine  celle  de  la  clause  pénale,  les  auteurs  répondent  que  ce 
principe  souffre  exception  toutes  les  fois  que  la  stipulation  est 
nulle  faute  d'intérêt  chez  le  créancier.  La  clause  pénale  fait 
apparaître  Tintérêt,  puisqu'elle  n'est  autre  chose  que  l'éva- 
luation de  celui-ci.  Elle  purge  donc  le  vice  (^).  Ainsi,  au  point 
de  vue  de  la  validité  de  la  stipulation  pour  autrui,  la  plupart 
des  auteurs  assimilent  cette  hypothèse  à  celles  dont  nous 
venons  de  parler,  notamment  aux  deux  que  le  législateur  a 
prévues  dans  Tart.  1131.  Il  faut  en  conclure  que,  d'après  ces 
auteurs,  toutes  les  fois  qu'une  clause  pénale  a  été  ajoutée  à 
la  stipulation  pour  autrui,  l'exécution  de  cette  dernière  peut 
être  poursuivie  soit  par  le  stipulant,  soit  par  le  tiers  lui- 

(*)  Detvincourt,  H,  p.  518;  Touiller,  VI,  n.  814  ;  Duranton,  XI,  n.  330;  Marcadé, 

IV,  n.  435;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bis-l;  Demolombe,  XXIV,  n.  233,  et 

XXVI,  n.641;  Laurent,  XV,  n.  553,  p.  630,  et  XVII,  n.  429,  p.  430;  Planiol,  II. 

U*  édit.,  n.  1288, 2«  et  3«  édit.,  n.  1232.  —  Marcadé,  qui  est  peut-être  celui  de  tous 

ces  auteurs  qui  résout  la  question  de  la  façon  la  plus  catégorique,  s^xprime  en 

ces  termes  :  ••  Ainsi  vous  vous  obligez  envers  moi  à  faire  telle  ou  telle  chose  pour 

Pierre  ;  mais  nous  convenons  que,  si  vous  ne  le  faites  pas,  vous  me  payerez 

1.500  fr.  de  dommages-inléréis.  Dans  ce  cas  il  est  clair  que  J*ai  intérêt  à  ce  que 

vous  fassiez  la  chose.  Qu'importe  que  cet  intérêt  ne  soit  pas  apparent  par  soi  et 

appréciable  pour  tous,  puisque  le  contrat  même  Papprécie  et  Tassure?  Je  pourrai 

donc  vous  poursuivre,  vous  contraindre  à  exécuter;  en  cas  de  refttSt  ^^  faire 

autoriser  par  la  Justice  à  faire  exécuter  par  d'autres  à  vos  frais,  si  la  nature  de 

la  chose  le  permet  ».  On  verra  que  Pothier,  à  qui  ces  auleurs  sont  censés  avoir 

emprunté  leur  solution,  ne  dit  rien  de  tout  cela. 
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même,  car  il  en  est  ainsi,  dans  notre  droit,  toutes  les  fois  que 
la  stipulation  pour  autrui  est  valable  (*). 

A  notre  avis,  il  faut  repousser  la  théorie  que  nous  venons 
d'exposer.  Elle  se  réclame,  il  est  vrai,  de  rautoritéde  Pothior. 
Mais  est-il  exact  que  celui-ci  Tait  enseignée?  Voici  en  quels 
termes  il  résout  la  question,  lorsqu'il  traite  de  la  nature  des 
clauses  pénales  :  «  Ce  principe  que  la  nulliié  de  l'obliga- 
tion primitive  entraîne  celle  de  l'obligation  pénale,  reçoit 
exception  dans  le  cas  d\ine  obligation  à  r accomplissement  de 
laquelle  celui,  envers  qui  elle  a  été  contractée,  n'a  aucun 
intérêt  appréciable,  puta,  cttm  guis  alteri  stipulatus  est.  Nous 
avons  vu  ci-dessus,  n.  54,  que  cette  obligation  était  nulle; 
néanmoins  l'obligation  pénale  qui  y  est  ajoutée  est  valable... 
La  raison  est  que  l'obligation  principale  n'est  nulle,  en  ce 
cas,  que  parce  que  le  débiteur  y  peut  impunément  contre- 
venir, celui,  envers  qui  elle  a  été  contractée,  n'ayant,  en  ce 
cas,  aucuns  dommages-intérêts  à  prétendre  en  cas  d'inexécu- 
tion :  l'obligation  pénale,  qui  est  ajoutée,  purge  ce  vice,  en 
empêchant  le  débiteur  d'y  pouvoir  contrevenir  impuné- 
ment »  (*). 

De  quel  vice  Pothier  parle-t-il?  De  celui  qui  consistait  en 
ce  que  le  stipulant  ne  pouvait  pas,  avant  Tadjonction  de  la 
clause  pénale,  demander  des  dommages-intérêts  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation  principale.  Désormais,  par  con- 
séquent, il  en  sera  autrement  :  le  créancier  aura  le  droit  de 
réclamer  des  dommages-intérêts;  mais  c'est  dans  cett^  mesure 
seulement  que  l'obligation  principale  produira  de  Teffet.  Le 
créancier  ne  pourra  pas  poursuivre  l'exécution  de  celte  obli- 
gation, et  le  tiers  ne  le  pourra  pas  davantage.  Pothier  ne  pré- 
tend point  d'ailleurs  que  la  clause  pénale  démontre  l'intérêt 
du  stipulant.  Et  cela  se  comprend,  car  elle  peut  simplement 
constituer  un  moyen  de  contrainte,  et  il  se  peut  que  le  stipu- 
lant ait  tenu  d'autant  plus  à  recourir  à  ce  moyen  qu'il  savait 
ne  pas  avoir  le  droit  de  poursuivre  l'exécutionde  la  stipulation 

(V)  Toulerois  il  est  remarquable  que,  nulle  pari,  aucun  de  ces  auleurs,  saur 
M.  Planiol,  ne  menlionne,  au  sujet  de  noire  bypolbèse,  Taction  qui  apparliendriit 
au  liers. 

(*;  Oblig.,  n.  340  (édil.  Dupin.  Dans  d^aulres  édillons,  n.  339). 
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pour  autrui  (^).  Dans  ces  conditions,  est-il  vrai  de  dire  que 
cette  stipulation  devient  valable? 

Nous  n'hésitons  pas  à  déclarer  la  solution  de  Pothier  excel- 
lente. Mais  le  point  de  vue  auquel  il  se  place  pour  la  justifier 
nous  paraît  fort  contestable.  Les  règles  de  la  clause  pénale 
sont  ici  hors  de  cause.  Nous  sommes  en  présence  de  deux 
stipulations  principales,  dont  Tune  est  pure  et  simple,  et 
Tautre  sous  condition  suspensive.  La  première  est  nulle,  mais 
rinaccomplissement  de  la  prestation  qui  en  est  Tobjet  cons- 
titue la  condition  à  Tévénement  de  laquelle  est  subordonnée 
la  naissance  de  la  seconde  obligation.  En  cela  rien  d'illicite, 
rien  qui  ne  soit  fort  juridique.  Si  la  première  obligation  ne 
vaut  pas  comme  telle,  il  ne  s'ensuit  pas  que  son  inexécution 
ne  puisse  pas  avoir  la  portée  d*une  condition,  la  convention 
que  nous  avons  supposée  tout  à  l'heure  vaut  du  moins  comme 
pouvant  être  ramenée  è  ceci  :  «  Vous  me  payerez  1.000  fr.,  si 
vous  n'abattez  pas  larbre  qui  gêne  la  vue  de  Pierre,  votre 
voisin  »  ('). 

Ainsi,  par  cela  seul  que  la  prestation  stipulée  au  profit 
d'autrui  n'est  pas  accomplie,  le  créancier  peut  réclamer  l'exé- 
cution de  celle  qu'il  a  stipulée  pour  lui-même.  Mais  là  s'arrête 
son  droit.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  vraiment  d'une  clause 
pénale,  le  créancier  aurait  le  choix  entre  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale  et  celle  de  Tobligation  accessoire  (^). 


(*)  Geai  bien  ainsi  que  Aubry  el  Raa  doivent  avoir  compriii  le  passa{fe  de  Po- 
thier, car  ils  formulent  cette  proposition  :  «  Il  suffit,  inéme  en  l'absence  de  lotit 
intérêt  pécuniaire  existant  dans  la  personne  du  stipulant,  que  la  stipulation  ail 
été  accompagnée  d'une  clause  pénale,  pourquoi  en  résulte  en  sa  faveur  une  action 
en  paiement  de  la  somme  portée  dans  la  clause  pt'nale,  contre  Taulre  partie  qui 
refuserait  d'accomplir  son  engagement  ».  IV,  4«  édit.,  p.  309,  5*  édit.,  p.  517.  — 
V.  aussi  même  vol.,  4*  édiL,  p.  113,  texte  el  noie  3,  5«  édit.,  p.  188,  texte  et  not«3. 
•—  11  n*esl  pas  douteux  que  si  MM.  Aubry  et  Bau  reconnaissaient  au  créancier  le 
droit  de  demander  Texécution  de  la  stipulation  pour  autrui,  ils  s'exprimeraient 
autrement. 

(*}  Les  commentateurs  du  droit  romain  diraient  que,  dans  notre  cas,  il  y  a  une 
stipulation  pénale  principale,  ou,  en  d'autres  termes,  une  fausse  clause  pénale, 
c'est-à-dire  une  de  ces  stipulations  dont  voici  le  type  :  •  Si  Pamphilum  non  dede- 
ris,  centum  dari  spondes  ?  »  V.  Accarias,  4«  édit..  Il,  n.  539;  Girard,  op.  cit.,  2» 
édit.,  p.  614  a.,  3^  édit.,  p.  653 4. 

(*)Sic  Larombière,4,  p.  102  (art.  1119,  n.  6).  —  M.  Hue,  dans  son  tome  VII,  ex»- 
mioe  deux  fois  notre  question.  Dans  le  n.  45  in  fine,  il  exprime  la  mén^  idée  que 
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Pothiei\cl*aillcurs,  prévoiidéjàle  cos  dans  un  précédent  pas- 
sage de  son  Traité  des  obligations^  au  sujet  des  stipulations 
pour  autrui.  La  façon  dont  il  s^exprime  dans  ce  passage  est 
bien  plus  conforme  aux  principes  :  «  Je  ne  puis  pas,  à  la 
vérité,  dit-il,  stipuler  en  mon  nom,  que  vous  ferez  présent  à 
Jacques  du  Thésaurus  de  Meerman,  parce  que  c'est  stipuler 
pour  autrui;  c'est  stipuler  une  chose  à  laquelle  je  n'ai  aucun 
intérêt;  mais  je  peux  utilement  stipuler  que  si,  dans  un  tel 
temps,  vous  ne  faites  pas  présent  à  Jacques  du  Thésaurus  de 
Meerman,  vous  me  paierez  vingt  pistoles  pour  le  potde-vin 
d'un  marché  que  nous  faisons  ensemble;  car,  en  ce  cas,  le 
présent  que  vous  devez  faire  h  Jacques  n'est  qu'une  condition  ; 
l'objet  de  la  stipidation  est  que  vous  me  donnerez  vingt  pisto- 
les, et  cette  somme  que  je  stipule  est  une  chose  que  je  stipule 
pour  moi,  et  que  j*ai  intérêt  d'avoir  »  (^).  Ici,  Pothier  ne  dit 
point  que  la  stipulation  pour  autrui  est  validée,  mais  simple- 
ment qu'elle  joue  le  rôle  de  condition.  On  remarquera  qu'il 
n'emploie  pas  les  mots  clause  pénale  (■). 

B.  Effp.ls  de  la  stipulation  pour  autrui. 

154.  Revenons  à  la  disposition  de  Fart.  1121.  Dans  les 
deux  cas  prévus  par  ce  texte,  la  stipulation  pour  autrui,  nous 
l'avons  dit,  est  valable,  et,  par  suite,  le  stipulant  a  une  action 
pour  exiger  du  promettant  l'exécution  de  cette  stipulation 
lorsque  le  tiers  a  déclaré  l'accepter  (=*). 

Mais  la  stipulation  pour  autrui  est  destinée  à  produire 
aussi  un  droit  au  profit  du  tiers.   Dans  quelles  conditions  ce 

Aubry  et  lUu  :  «  Si  le  lien  de  droit  existe,  dil-il,  cela  lienl  uniquemenl  à  U 
clause  pénale  qui  a  évalué  le  dommage;  c'est  le  dommage  qui  pourra  seul  être 
récloiné  «.Dans  le  n.  369,  il  mainlienl  celle  solulion,  mais  il  repousse  l'idée  de 
clause  pénale  el  enseigne  que  robligvUon  née  au  profil  du  stipulant  est  une  obliga- 
tion principale  conditionnelle.  Ainsi  rengagement  qu'on  a  voulu  former  au  profil 
du  liers  demeure  inefficace;  il  joue  seulement  le  rôle  de  condition.  Qn  voit  que, 
dans  ce  dernier  numéro,  M.  II uc  se  prononce  dans  le  même  sens  que  nous. 

(')  Polluer,  Oblig.,  n.  70,  al.  2  (édit.  Dupin,  I,  p.  41). 

{*}  Cpr.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  570-571. 

(')  Colmel  de  fcfanterre,  V,  n.  33  bis-\  ;  Aubry  el  Rau,  iV,  4«  édit.,  p.  309.  noU 
17,  5«édil.,  p.  51C,  noie  17;  Demolombe,  XXIV.  n..  232-233.  —'Cpr.  I.arom- 
bière,  I,  p.  126-128  (art.  1121,  n.  Il);  Planiol,  il,  l'-édit.,  n.  1313,  2^  cl  3- édit., 
n.  1258. 
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droit  prend-iJ  naissance?  Cela  revient  à  rechercher  s'il  est 
créé  iminéiliatement,  c'est-à-dire  par  la  stipulation  même, 
^auf  pour  le  stipulant  la  faculté  de  Tanéantîr  rétroactivement 
par  la  révocation,  ou  si  lacceptalion  du  tiers  est  nécessaire 
pour  le  faire  naître. 

D'après  la  théorie  que  nous  croyons  préférable,  la  stipula- 
tion pour  autrui  confère  immédialement  une  créance  au  tiers. 
La  déclaration  faite  par  ce  dernier  qu'il  entend  profiter  de  la 
stipulation,  ne  fait  pas  naître  son  droit.  Son  effet  se  borne  à 
mettre  désormais  ce  droit  à  l'abri  de  la  révocation  (*).  Celle 
théorie,  il  est  vrai,  n'est  pas  en  harmonie  avec  les  conditions 
requises  pour  la  formation  des  obligations  contractuelles, 
mais  elle  s'appuie  sur  la  tradition  et  sur  le  texte  même  du 
Code  civil.  Pothier,  après  avoir  invoqué  dans  ce  sens  une 
constitution  bien  connue  de  Dioctétien  et  Ma.\imien  ('},  recon- 
naissait que,  sans  doute,  un  contrat  ne  peut  pas  «  par  lui- 
même  et  propria  virtHte  produire  un  engagement  envers  un 
tiers  el  donner  un  droit  à  un  tiers  qui  n'y  était  pas  partie  », 
mais  il  ajoutait:  «  C'est  l'équité  naturelle  qui  forme  cet  enga- 
gement »  (^).  Si,  du  temps  de  Pothier,  l'engagement,  pour 
parler  comme  lui,  était  formé  par  l'équité  naturelle,  aujour- 
d'hui il  est  consacré  par  la  loi,  ainsi  qu*il  résulte  de  l'art 
1165  :  M  ...  Elles  [les  conventions]  ne  lui  profilent  [au  tiers] 
»  que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  iiSI  ».  Ain.si,  dans  ce  cas, 
c'est  la  convention  à  laquelle  le  bénéficiaire  de  la  stipulation 
pour  autrui  a  été  étranger  qui  profile  à  celui-ci,  et,  pour  que 
cette  façon  de  parler  ait  un  sens,  il  faut  que  la  stipulation 
pour  autrui  engendre  par  elle-même  et,  en  conséquence, 
immédiatement  un  droit  au  profit  du  tiers.  Si  le  tiers,  pour 
bénéficier  de  la  stipulation  pour  autrui,  devait  l'accepter,  il 
n'y  aurait  rien  d'exceptionnel  dans  cette  hypothèse.  La  con- 
vention qui  profiterait  au  tiers  ne  serait  pas,  comme  le  sup- 
pose l'art.  1165,  une  convention  à  laquelle  il  serait  demeuré 


\*,  Hac,  Vif,  n.  49.  p.  71-73;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  575  58i;  Edouard  Lambert, 
op,  fil.,  Dr.  franc.,  §|  56-105,  p.  70-115.  -  Cpr.  Planiol,  H,  li^aédil.,  n.  1306  el 
1316,  2*  et  3-  ëdU.,  n.  1251  et  1261. 

.'-•  L.  3,  C,  De  donationibus  qum  stib  modo,  VIIÎ,  54. 

,';  Pothier.  Oblig.,  n.  72. 
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étranger,  mais  bien  celle  qu'il  aurait  formée  par  son  acccp 
talion  et  à  laquelle,  par  suite,  il  aurait  été  partie  (*). 

Remarquons,  au  surplus,  qu'à  la  fin  de  Fart.  1121,  le  légis- 
lateur dispose  que  la  stipulation  pour  autrui  ne  peut  plu& 
être  révoquée  «  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiler  •>.  Il 
ne  dit  pas  :  «  Si  le  tiers  Fa  acceptée  ».  La  façon  dont  le  légis- 
lateur s'exprime  se*  concilie  fort  bien  avec  l'idée  d'un  droit 
qu'il  n  est  pas  besoin  d'acquérir  (puisqu'il  a  été  acquis  anté- 
rieurement), mais  qu'il  s'agit  de  ne  pas  laisser  tomber. 

On  ne  peut  pas  objecter  que,  dans  ce  système,  le  tiers,, 
contrairement  aux  principes,  devient  créancier  sans  l'avoir 
voulu.  Dans  tous  les  cas,  si,  au  début,  il  acquiert  un  droit 
sans  son  consentement,  il  peut;  du  moins,  l'anéantir  ensuite 
en  le  refusant,  et,  pour  cela,  il  lui  suffit  de  ne  pas  le  faire 
valoir.  Il  est  dans  la  même  situation  que  le  légataire.  Ce  der- 
nier, lui  aussi,  acquiert  un  droit  à  son  insu;  et  cependant,, 
en  ce  qui  le  concerne,  la  règle  Invito  beneficium  non  dalnr 
est  respectée,  puisqu'il  peut  répudier  le  legs.  Celte  simple 
remarque  fait  tomber  l'objection  (•). 

1 54 1.  Si  l'on  décide  avec  nous  que  la  créance  du  tiers» 
est  immédiatement  engendrée  par  le  contrat  dans  lequel  est 
insérée  la  stipulation  pour  autrui,  le  décès  du  stipulant  (^)  ou 
celui  du  tiers  (^),  étant  un  fait  postérieur  à  la  naissance  de  ce 
droit,  ne  peut  porter  aucune  atteinte  à  l'existence  de  celui-ci. 
Les  droits  actifs  ou  passifs  sont  transmissibles  aux  héritiers; 
cette  règle  s'applique  dans  notre  cas,  puisque,  dès  avant  le- 

(')  Sic  Hue,  VII,  n.  40;  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Dr.  franc.,  §  13,  p.  13-17; 
Bufnoir,  op.  cil.,  p.  577. -Req.,  13  juin  1877,  S., 77.  1. 307,  D.  P., 78. 1.  415.- La 
Cour  suprême,  dans  cet  arrêt,  se  place  au  même  point  de  vue  que  nous,  car  elle 
d'il  :  «  Allendu  que  si  l'art.  1165  dispose  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre 
les  parties  contractantes  et  ne  peuvent  ni  nuire  ni  profiter  aux  tiers,  il  réserve  leca» 
prévu  par  l'art.  1121,  aux  termes  duquel  on  peut  stipuler  pour  autrui  lorsque  telle 
est  la  condition  d'une  stipulation  que  Ton  Tait  pour  soi-même  ••  Telle  parait  bien 
être  aussi  la  théorie  à  laquelle  s'est  arrêtée  ta  Cour  de  cassation  dans  ses  dernière» 
décisions  en  matière  d'assurances  sur  la  vie.-—  V.  infra,  n.  200,  al.  2  et  la  note.— 
Contra  Planiol,  II,  U*  édit.,  n.  1282,  2«  et  3«  édit.,  n.  1226. 

('}  Edouard  Lambert,  op.  cit..  Droit  français,  §  lOQ,  p.  110.  —  La  solution  que 
nous  adoptons  a  été  consacrée  parle  Code  civil  allemand,  art  330. 

(»)  Trib.  civ.  Seine,  21  janv.  1899.  Gaz.  Pal.,  99.  1.  337.  —  Trib.  civ.  Carcas- 
sonne,  21  février  1901,  Droit,  31  mai  1901. 

{*)  Trib.  civ.  Carcassonne,  21  février  1901,  précité. 
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décès  du  stipulant  ou  du  tiers,  il  y  a  un  droit  qui,  s'il  peut 
être  anéanti  par  la  révocation,  n'en  est  pas  moins  d'ores  et 
déjà  existant. 

155.  Pour  échapper  à  cette  objection  (dont  nous  avons 
démontré  Tinanité)  que  le  tiers  deviendrait  créancier  malgré 
lui,  la  jurisprudence  a  cru  nécessaire,  dans  quelques-unes 
des  décisions  qu'elle  a  rendues  en  matière  d'assurances  sui^^ 
la  vie,  d'adopter  une  théorie  gui  diffère  assez  sensiblement 
de  la  nôtre,  bien  qu'elle  ait  à  peu  près  les  mêmes  résultats^ 
pratiques  (').  D'après  les  décisions  auxquelles  nous  faisons 
allusion,  le  tiers  ne  devient  créancier  que  par  l'acceptation, 
mais  celle-ci  rétroagit  au  jour  même  du  contrat.  Elle  peut 
doue  avoir  lieu  utilement  après  la  mort  du  stipulant.  Mais  ce 
dernier  peut  la  rendre  impossible  en  retirant  l'offre. 

Cette  théorie  se  heurte  à  une  critique  fort  grave  et  qui  suf- 
fit pour  la  rendre  inadmissible  :  la  rétroactivité  de  l'accep- 
tation est  une  fiction,  et,  en  droit,  les  fictions  ne  peuvent  exis- 
ter que  si  elles  sont  consacrées  par  un  texte  de  loi.  Aucune 
disposition  n'établit  celle  dont  il  s'agit.  Certains  arrêts,  il  est 
vrai,  diséut  que  Tacceptation  est  une  condition  sine  qua  non 
de  l'existence  du  droit  du  tiers  et  que  cette  condition,  une  fois 
accomplie,  rétroagit  en  vertu  de  l'art.  1179;  mais  qui  ne  voit 
que  c'est  jouer  sur  les  mots  ?  On  sait  que  l'expression  condi- 
tion est  susceptible  de  divers  sens.  Lorsqu'on  dit,  dans  Thy- 
pothèse,  que  l'acceptation  est  une  condition  de  l'existence  du 
droit,  on  entend  par  là  qu'elle  est  un  élément  essentiel  de  cette 
convention  qui  devrait  se  former  ultérieurement  entre  le  sti- 
pulant et  le  tiers,  et  non  pas  une  modalité  du  droit  de  celui-ci. 
Or,  c'est  seulement  lorsqu'on  prend  le  mot  condition  dans  le 
sens  de  modalité  que  la  disposition  de  l'art.  1179  est  en 
jeu  (*). 

156.  Mais,  jusqu'ici,  les  partisans  de  la  théorie  que  nous 


(*)  V.  iw/V'û,  n.  199,  al.  !•'  cl  la  noie  ;  ma'»,  ainsi  qu*on  le  verra  au  même  nafnéro, 
la  jurisprudence,  dans  d'aulres  décisions,  sVsl  prononcée  pour  le  syslème  que  nous 
adoptons. 

(S)  Labbé,  note  sous  Douai,  6  nov.  1886,  S.,  88.  2.  97,  el  noie  sous  Civ.  rej., 
2  juil.  1884,  S.,  85. 1.  5;  Worms,  op,  cil.,  p.  110  in  fine,  112;  Edouard  Lambert, 
op.  cii,.  Droit  français,  §  17-20,  p.  22-29. 
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avons  adoptée  sont  rares  (').  On  considère  eu  général  la  sti- 
pulation pour  autrui,  tant  qu*elie  n  est  pas  acceptée,  comme 
une  simple  proposition  adressée  au  tiers,  et  on  lui  fait  appli- 
cation des  principes  qui  régissent  les  offres  en  général. 
Ainsi,  dans  ce  système,  la  stipulation  pour  autrui  non  encore 
acceptée  ne  peut  pas  engendrer  de  créance  au  profit  du  tiers. 
En  effet,  celui  h  qui  la  pollicitation  est  adressée  ne  peut  deve- 
nir créancier  que  par  un  acte^  de  sa  volonté,  c'est-à-dire  en 
formant  le  contrat  par  Tacceptation  ('). 

Toutefois  les  auteurs  qui  admettent  ce  point  de  départ  se 
divisent  quand  il  s'agit  de  décider  si  Toffre  contenue  dans  la 
stipulation  pour  autrui  peut  être  utilement  acceptée  par  le 
tiers  après  la  mort  du  stipulant  ou  par  les  héritiers  du  tiers 
après  la  mort  de  ce  dernier.  Si,  comme  le  veulent  quelques 
auteurs,  ou  continue  à  appliquer  les  règles  ordinaires  des 
offres,  on  doit  répondre  négativement.  Quand  le  stipulant, 
c'est-à-dire  quand  le  pollicitant  est  mort,  l'une  des  deux  vo- 
lontés dont  le  concours  est  nécessaire  pour  la  formation  du 
consentement  a  disparu,  et,  par  conséquent,  l'acceptation  ne 
saurait  produire  le  lien  obligatoire.  Il  en  est  de  même  quand 
celui  ({ui  était  appelé  à  bénéficier  de  cette  stipulation  est 
décédé.  Dans  cette  hypothèse,  l'acceptation  ne  peut  pas  être 
efficace,  car  elle  n'exprime  pas  la  volonté  qui  devait  s'ajouter 
à  celle  de  l'offrant  pour  former  le  contrat.  Et  qu'on  n'objecte 
pas  que  les  héritiers  du  tiers  peuvent,  en  vertu  de  l'art.  1165, 
accepter  utilement  la  proposition.  La  transmission  hérédi- 
taire n'a  lieu  que  pour  les  droits  actifs  ou  passifs,  et  non  pas 
pour  l'aptitude  à  acquérir  un  droit  (*). 

157.  Mais  la  plupart  des  auteurs  estiment  que  le  principe 
qui  s'oppose  à  ce  que  la  proposition  puisse  être  acceptée 

(M  M.  PliQÎolf  lout  en  repoussant  la  Ihéorie  de  roiïi*e,  admet  TefTel  rélroacUf  de 
Tacceplation,  ou  plutôt  de  la  ralificalion,  II,  lr«  édit.,  n.  1316,  al.  2,  2«  et  3«  édit., 
n.  1261,  al.  2. 

(»)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  23  ôw-IV,  in  fine,  Demolombe,  XXIV,  n.  248; 
Laurent,  XV,  n.  559;  Thiry,  II,  n.  595.  ->  On  peut  s'étonner  que  ce  système  soit 
consacré  par  le  Code  civ.  japon,  de  1896.  V.  art.  537,  al.  2. 

(*j  Marcadé,  IV,  n.  436;  Saintespès-Le-scot,  Danalions,  III,  n.  615;  Mourlon, 
il,  n.  1078  ;  Colmet  de  Santerre,  V,-  n.  33  61WIII  ;  Laurent,  XV,  n.  571  ;  Thiry, 
II,  n.  597. 
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après  la  mort  de  son  auteur  ou  après  celle  de  la  personne 
qui  l'avait  reçue,  esl  étranger  à  notre  matière.  H  ne  concerne, 
dit-on,  que  les  offres  destinées  h  former  un  contrat.  Or  la  sti- 
pulation pour  autrui,  dans  les  deux  cas  indiqués  par  le  légis- 
lateur, n'a  point  un  pareil  but.  Elle  constitue  une  clause,  un 
mode  d'un  contrat  déjà  formé  (^).  A  quoi  Laurent  répond 
que,  si  la  stipulation  dont  nous  parlons  se  présente  comme 
l'accessoire  d'une  convention,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elle 
tend  à  la  formalion  d'un  second  contrat,  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  que  cette  formation  ne  soit  pas  régie  par  les 
principes  ordinaires  (*).  Si  l'on  voit  dans  la  stipulation  pour 
autrui,  valable  aux  termes  de  l'art.  1121,  une  offre  adressée 
au  tiers,  la  réponse  de  Laurent  nous  parait  ne  pas  admettre 
de  réplique. 

Mais  cela  fournil  un  nouvel  argument  en  faveur  de  la  solu- 
tion que  nous  avons  adoptée  relativement  à  l'époque  où  prend 
naissance  le  droit  du  tiers.  Si  la  théorie  de  l'offre  appliquée 
à  la  stipulation  pour  autrui  conduit  à  décider  que  cette  sti- 
pulation ne  peut  pas  être  utilement  acceptée  après  la  mort 
du  stipulant,  c'est  une  raison  de  plus  pour  la  rejeter  C*).  Car, 
certainement,  ni  les  parties,  ni  le  législateur  lui-même,  quand 
il  a  écrit  l'art.  1121,  n'ont  voulu  que  ce  résultat  fût  possible. 
C'est  un  point  qui  se  trouvera  mis  en  pleine  lumière  quand 
nous  aurons  étudié  les  assurances  sur  la  vie  (^). 

158.  D'ailleurs,  dans  notre  matière,  la  théorie  de  l'offre 
soulève  beaucoup  d'autres  difficultés.  11  est  même  fort  délicat 
de  décider  de  qui  émane  la  prétendue  pollicitation.  Est-ce, 
comme  on  l'enseigne  très  généralement,  du  stipulant?  Mais 
alors  le  contrat  qui  se  formera  par  l'acceptation  n'existera 
que  dans  les  rapports  de  ce  dernier  et  du  bénéflciaire,  car  le 
promettant  n'y  aura  pas  été  partie.  Cependant,  de  l'avis  pres- 
que unanime  des  auteurs,  le  bénéficiaire,  comme  nous  l'éta- 

(')  Delvincourt,  II,  p.  264;  Duranlon,  X,  n.  248-249;  Troplong,  Donations, 
11.  1106-1 107  ;  Aubry  el  Rau,  4o  édit.,  p.  311,  lexle  et  noie  27,  5«  édil.,  p.  524- 
526,  texte  et  noie  27;  Larombière,  I,  p.  123  (art.  1121,  n.  5  et  8);  Demolombe, 
XX,  n.  94  ;  Vigîé,  II,  n.  1194,  p.  538. 

(*)  Uurcnl,  XV,  n.  571,  p.  652. 

(•)  Edouard  Lambert,  op.  ciL,  Dr.  franc. j  §§  86  cl  87,  p.  93. 

(«)  V.  iw/V-a,  n.  196. 
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blîrons  bientôt,  a  une  action  directe  contre  le  promettant» 
et,  pour  les  raisons  que  nous  exposerons,  Topinion  dissi- 
dente, représentée  uniquement  par  Laurent,  doit  être  re- 
poussée. 

Il  faudrait  donc  admettre  que  ToiTre  émane  d'une  personne 
qui  ne  sera  pas  tenue  d'exécuter  Tobligation.  Or  cette  pro- 
)>osition  est  contraire  aux  principes  les  plus  élémentaires  (^). 

Cette  objection  a  amené  M.  Ihaller  à  soutenir  que  l'oiTré 
est  faite  par  le  promettant,  futur  obligé  (*).  Mais  cette  idée 
n  est  pas  beaucoup  plus  satisfaisante.  D'abord  il  serait  bien 
étrange  que  le  stipulant  subordonnât  à  la  volonté  du  promet- 
tant Texistence  même  de  l'obligation  qu'il  a  entendu  créer 
au  profit  du  tiers.  Dans  ce  système,  le  promettant  n'aurait 
qu'à  retirer  son  offre  pour  que  le  droit  du  tiers  ne  pût  pas 
naître.  Evidemment,  dans  Tintention  du  stipulant,  le  béné- 
ficiaire n'était  point  destiné  à  être  le  jouet  de  la  mauvaise  foi 
ou  des  caprices  du  promettant.  De  plus,  la  stipulation  pour 
autrui,  dans  les  deux  cas  prévus  par  la  loi,  suppose  essentiel- 
lement qu'il  s'établit  un  rapport  de  droit  entre  le  stipulant  et 
le  tiers,  par  exemple  que  le  premier  fait  une  donation  au 
second.  Comment  justifier  ce  résultat  si  l'on  estime  que  l'offre 
émane  du  promettant?  Et  si  l'on  reconnaît  que  le  rapport 
dont  nous  venons  de  parler  est  la  conséquence  du  contrat 
primitif,  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  du  rapport  qui 
s'est  formé  entre  le  promettant  et  le  bénéficiaire  ? 

Faut-il  en  conclure  que  deux  acceptations  sont  nécessaires, 
l'une  au  regard  du  stipulant, l'autre  au  regard  du  promettant? 
En  se  prononçant  ainsi,  on  conipliquerait  la  situation  sans 
aucun  avantage.  Les  obstacles  qui  s'opposeraient  h  la  nais- 
sance du  droit  du  tiers  ne  seraient  que  plus  nombreux,  car 
ils  pourraient  se  produire  soit  du  côté  du  stipulant,  soit  du 
eôlé  du  promettant.  D'ailleurs,  pas  plus  cette  combinaison 
que  les  précédentes  ne  permettrait  d'expliquer  ce  que  le 
législateur  a  voulu  dire  en  disposant,  dans  l'art.  1163,  que, 

■;*)  Worms^  op.  cit.,  p.  100- K)2;  Bufnoir,  op.  cil,,  p.  5^0  in  fine;  Edouard  Lam- 
bert, op.  cit.,  Dr.  //'.,  §  10,  p.  27. 

(»)  Thallep,  noie  sons  lîesançon,  2  mai-a  1887,  D.  P.,  88.  2.  1  s.  —  V.  surtout  à 
partir  de  la  p.  3,  col.  1  in  fine. 
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\)aii  exception 9  dans  notre  cas,  la  convention  profite  à  un 
tiers  (»). 

159.  L'action  que  le  tiers  peut  exercer  doit  être  dirigée 
contre  le  promettant.  Il  n'a  pas  le  droit  de  demander  au  sti- 
IHilant  lui-même  l'exécution  de  la  charge.  Ce  dernier,  en 
effet,  n*a  pas  entendu  s'obliger  envers  lui.  Il  n'en  serait  au- 
trement que  si  une  clause  spéciale  insérée  dans  la  convention 
avait,  sur  ce  point,  dérogé  à  la  règle  générale  (*}.  Si,  par 
exemple,  dans  une  donation  par  contrat  de  mariage,  le  dona- 
teur a  stipulé  que  le  donataire  paiera  une  certaine  somme  à 
un  tiers,  celui-ci  n'a  d'action  que  contre  le  donataire,  è  moins 
que  le  donateur  ne  se.  soit  personnellement  engagé  au  paie- 
ment de  la  même  somme. 

160.  Mais  le  tiers  a-t-il  contre  le  promettant  une  action 
directe?  L'affirmative  est  admise  par  tous  les  auteurs  (^),  à 
l'exception  de  Laurent.  D'après  celui-ci,  le  bénéficiaire  exerce 
un  droit  qui  ne  lui  appartient  pas;  il  agit  au  nom  du  stipu- 
tant,  en  vertu  de  l'art.  1166.  Il  ne  peut  pas  invoquer  une 


i«:  Worms,  op.  ciL,  p.  102-104;  Hue,  VIÏ,  n.  47,  p.  70.  —  V.  aussi  Planiol,  II, 
1"  édil.,  n.  1277,  p.  386,  lexle  et  note  1,  2^  édit.,  n.  1221,  p.  381,  lexle  et  noie  1, 
«t  S**  édil.,  n.  1221,  p.  4tO,  texte  et  note  1. 

1«>  Planiol,  II,  l"  édit.,  n.  1320,  2''  et  3«  édit.,  n.  1265.  —  Req.,  6  juin  1888,  S.,  89. 
1.  65,  D.  P.,  89. 1.  55.  On  lit  dans  celte  décision  :  »  Atlendu  que,  par  une  stipula- 
tion de  celte  nature,  le  stipulant  oblige  le  promellant  envers  le  tiers  bénéficiaire 
«ans  s'obliger  personnellement  envers  celui-ci,  à  moins  d'une  clause  spéciale 
iuscrile  en  l'acle  et  dérogeant  à  celle  règle  générale  «.  — Conlra  Laurent,  XV, 
A.  ^9,  568,  569. 

*)  Colmet  de  Santen-e,  V,  n.  33  bis-lW  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4'  édil.,  p.  312  et 
5»  édil.,  p.  529;  Demolombe,  XXIV,  n.  255;  Larombiore,  I,  p.  124  art.  1121,  n.  9  ; 
Arnlz,  III,  n.  50;  VIglé,  11,  n.  1194;  Tliiry,  II,  n.599,  p.  578;  Planiol,  H,  l»"*  édit., 
n.  1315,  2e  et  S'  édit.,  n.  1260.  —  Req.,  12  juil.  1870,  S.,  71. 1.  71,  D.  P.,  72.  1.  80; 
IH  juin  1877,  S.,  77.  1.  307,  D.  P.,  78.  1.  415  ;  17  fév.  1879,  S.,  ^0.  1.  449,  D.  P., 
80.  1.  346;  30  avril  1888,  S.,  ?0.  1.  407,  D.  P.,  88.  1.  291  ;  6  juin  1888,  précilé.  — 
<:aa5.  Belgique,  21  juil.  1888,  S.,  89.  4.  9.  —  Req.,  19  avril  1899,  D.  P.,.lyUO.  1. 
548.  —  Pau,  9  février  1900,  D.  P.,  1903.  2.  140.  -  Trib.  civ.,  Seine,  6  et  28  déc. 
1899,  Cmûz.  Pal.,  1900.  1.  290.  —  V.  aussi  infra,  n.  202.  —  La  règle  par  nous 
posée  est  notamment  applicable  quand  une  personne,  sans  s'élre  obligée  directe- 
ment envers  un  notaire,  a  pris,  envers  des  tiers,  l'engagement  de  lui  payer  les 
frais  et  honoraires  d'un  certain  ac(e,  et,  dès  lors,  le  notaire,  se  trouvant  investi 
d'un  droit  de  créance  contre  celle  personne  relativement  au.\dils  frais  et  honorai- 
res, peut  procéder  contre  elle  confornr.ément  aux  dispositions  de  la  loi  du  24  dé- 
cembre 1897,  c'est-à-dire  demander  une  ordonnance  exécutoire  de  laxe.  Pau, 
9  février  1900,  précilé. 
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obligation  contractée  envers  lui  par  le  promettant,  car  la 
convention  résultant  de  Tacceptation  de  Toflre  s'est  formée 
entre  lui  et  le  stipulant;  au  regard  du  promettant,  elle 
n'existe  pas.  D'ailleurs,  si,  dans  les  deux  cas  prévus  par  Fart. 
1121,  la  stipulation  pour  autrui  est  valable,  c'est  parce  qu'elle 
présente  un  intérêt  pour  le  stipulant.  Mais,  puisque  cet  inté- 
rêt est  celui  du  stipulant,  c'est  à  ce  dernier,  et  non  pas  au 
tiers,  que  doit  appartenir  Taction  contre  le  promettant.  Le 
tiers  ne  peut  agir  contre  celui-ci  qu'en  vertu  de  lart.  1166. 
Sans  doute  Polbier  décidait  qu'il  pouvait  poursuivre  le  pro- 
mettant en  son  propre  nom  ;  mais  il  ajoutait  qu'il  s'agissait 
ici  d'une  action  utile,  fondée  uniquement  sur  l'équité  (*;.  Les 
principes  du  droit  sont  donc  contraires  à  lexistence  de  cette 
action,  et,  par  suite,  c'est  seulement  contre  le  stipulant  que  le 
bénéficiaire  peut  former  une  demande  par  la  voie  directe  (-). 

La  conclusion  qui  se  dégage  de  cette  théorie  montre  assez 
qu'elle  est  inadmissible.  Si,  comme  l'estime  Laurent,  le  tiers 
n'a  pas  d'action  directe,  il  faut  aller  jusqu'à  dire  qu'il  ne 
peut  eu  aucune  façon  agir  contre  le  promettant.  L'action 
indirecte  de  l'art.  1166  elle-même  doit  lui  être  refusée;  le 
stipulant  n'a  certainement  pas  eu  l'intention  de  s'obliger 
envers  le  tiers;  celui  ci  n'est  donc  pas  devenu  créancier  du 
stipulant,  et,  en  conséquence,  il  ne  peut  pas  exercer  un  droit 
au  nom  de  ce  dernier  ('), 

Au  surplus,  la  théorie  de  Laurent  est  exclue  par  avance, 
si  Ton  pense  comme  nous  que  la  stipulation  pour  autrui  con- 
fère immédiatement  un  droit  au  bénéficiaire.  Dans  ce  sys- 
tème, il  n'est  plus  question  de  la  formation  ultérieure  d'un 
contrat  par  l'acceptation  de  l'olTre,  et,  par  suite,  l'objection 
que  le  promettant  n'a  pas  été  partie  à  ce  contrat  est  suppri- 
mée. L'obligation  dont  le  tiers  demande  l'exécution  résulte 
de  la  disposition  finale  de  l'art.  1165,  et,  puisqu'il  s'agit  d'un 
résultat  imposé  par  la  toute  puissance  du  législateur,  rien  ne 


(')  Polbier,  06%.,  n.  72  (édit.  Dupin,  I,  p.  42). 

(«j  Laurent,  XV,  n.  568. 

(';  Le  slipulanl  pourrait  évideminenl  6lre  débiteur  du  tiers  en  vertu  d'un  autre 
fait  que  la  stipulation  pour  autrui.  Mais,  comme  il  n'en  est  point  nécessairement 
ainsi,  notre  raisonnement  conserve  toute  sa  force. 
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s*oppose  à  ce  que  le  tiers  ait  une  action  directe  contre  le  pro- 
mettant. Pothier,  il  est  vrai,  ne  parlait  que  d'une  action 
utile,  mais  n'importe,  car  la  solution  qui,  de  son  temps,  avait 
pour  seul  fondement  l'équité,  s'appuie  aujourd'hui  sur  la 
loi  (•). 

En  résumé,  que  l'on  accepte  ou  non,  dans  cette  matière, 
l'application  de  la  théorie  de  l'offre,  il  faut  reconnaître  au 
tiers  le  droit  d'agir  directement  contre  le  promettant. 

161.  Ainsi  la  créance  du  bénéficiaire  naît  directement  de 
la  convention  même,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  partie  à  celle-ci. 
Noos  trouvons  donc  ici  l'exemple  d'une  obligation  qui  se 
forme  sans  que  la  volonté  du  futur  créancier  se  soit  ajoutée  à 
celle  du  futur  débiteur.  Faut-il  dire,  en  conséquence,  (|ue  la 
source  de  cette  obligation  est  une  déclaration  unilatérale  de 
volonté  (')?  Non,  a  répondu  un  auteur  :  Quand  on  parle  de 
la  création  d'une  obligation  par  la  volonté  unilalérale,  on 
suppose  que  cette  obligation  a  pour  source  la  manifestation  de 
la  seule  volonté  du  débiteur.  Mais,  ici,  l'engagement  résulte 
d'un  contrat,  comme  le  législateur  français  le  donne  à  enten- 
dre ik  la  fin  de  Tart.  1165,  en  disant  que,  dans  le  cas  de  l'art. 
1121,  les  tiers  tirent  profit  des  conventions.  Il  s*agit  bien  ici 
d'une  obligation  conventionnelle,  car  la  volonté  du  futur 
débiteur  a  dûconcourir  avec  celle  d'une  autre  personne  pour 
engendrer  l'obligation.  La  seule  particularité  qu'il  y  ait  à 
relever,  c'est  que  l'engagement  s'est  formé  sans  que  le  futur 
créancier  fût  partie  au  contrat  (').  A  notre  avis,  l'analyse  con- 
duit à  une  conception  difi'érente  :  «  Sans  doute,  comme  on 
Ta  très  bien  dit,  la  dette  du  promettant  envers  le  tiers  a  pour 
origine  première  le  contrat  intervenu  entre  le  promettant  et 
le  stipulant.  Mais,  ce  contrat,  s'il  était  seul,  ne  suffirait  pas 
pour  donner  au  tiers  un  droit  direct,  car,  par  un  pur  contrat, 
une  partie  n'est  jamais  obligée  qu'envers   son  contractant. 

(*)  Pour  la  réfulalion  de  la  lliéorie  de  Laurent,  cpr.  Edouard  Lamberl,  op.  cit.. 
Droit  français,  p.  13-17. 

.*;  Dans  le  sens  de  raffirmalive,  v.  Worms,  op.  cit.j  p.  114  in  medio-iïl. 

l«)  Saleilles,  op.  cil.,  n.  247  in  fine,  p.  263  et  n.  249,  p.  265  in  fine-261,  —  V. 
aussi  Planiol,  U,  l'«  édil.,  n.  1282,  p.  388  el  noie  1,  2-  édîL,  n.  1226,  p.  383,  texte 
el  noie  J,  3«  édil.,  ii.  1226,  p.  412,  texte  et  note  1.  —  Cpp.  Hue,  VII,  n.  48;  Vitçié, 
II,  n.  1194. 

CONTU.  OU  OBUO.  —  1.  14 
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Que  faut-il  donc  dire?  Il  faut  dire  que  le  contrat,  qui  par  lui- 
même  lie  le  promettant  au  stipulant,  renferme  en  quelque 
sorte  en  soi  une  déclaration  unilatérale  du  promettant,  laquelle 
le  lie  au  tiers  »  (*).  Cette  observation,  si  elle  semble  un  peu 
subtile,  n'en  est  pas  moins  absolument  juste.  Dans  notre  cas, 
la  volonté  unilatérale  se  rattache  à  un  contrat.  Elle  n'engen- 
dre un  lien  obligatoire  que  parce  qu'elle  est  la  condition  d'un 
contrat.  Elle  s'appuie  sur  ce  contrat;  sans  ce  support  elle 
serait  impuissante.  Mais  elle  n'en  est  pas  moins  unilatérale. 
Ce  qui  fait  illusion,  c'est  que  la  volonté  du  promettant  se  ma- 
nifeste h  la  fois  au  regard  du  stipulant  et  au  regard  du  béné- 
ficiaire. En  tant  qu'elle  se  manifeste  au  regard  du  stipulant, 
elle  concourt  avec  une  autre  volonté;  mais,  en  tant  qu'elle  se 
manifeste  au  regard  du  bénéficiaire,  elle  demeure  isolée  (*). 
162.  On  a  vu  qu'il  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1121 
et  1165  que  le  tiers,  en  faveur  duquel  une  personne  stipule 
en  son  propre  nom,  acquiert  immédiatement  le  droit  de 
demander  raccomplissement  de  la  prestation  stipulée  &  son 
profit.  Les  auteurs  qui  repoussent  celle  doctrine  admettent 
du  moins,  que  le  tiers,  s'il  accepte  avant  la  révocation,  devient 
créancier  du  promettant  et  qu'il  peut  en  conséquence,  à  par- 
tir de  ce  moment,  poursuivre  l'exécution.  Quoi  qu'il  en  soit, 
dans  les  deux  théories,  le  tiers  peut  agir  contre  le  promettant. 
En  législation,  un  autre  système  est  possible,  celui  qui  est 
formulé  en  ces  termes  dans  l'art.  128  du  Code  fédrral  des 
obligations  :  «  Celui  (|ui,  agissant  en  son  propre  nom,  a  sti- 
pulé une  obligation  en  faveur  d'un  tiers,  a  le  droit  d'en  exi- 
ger rexécnlion  au  profit  de  ce  tiers. —  Le  tiers  ou  ses  ayants 
droit  peuvent  aussi  réclamer  personnellement  l'exécution, 
lorsque  telle  a  vtâ  riutention  des  parties.  Si,  dans  ce  cas,  le 
licï^s  déclare  au  débiteur  vouloir  user  de  son  droit,  il  ne 
dépend  plus  du  créancier  de  libérer  le  débiteur  ».  L'idée  du 
législateur  suisse  est,  croyons-nous,  que,  dans  le  doute,  le 
tiers  n'a  pas  d'aclion.  l-e  Code  civil  allemand  nous  semble 
consacrer  un   système   analogue  :  «   Par  contrat,  peut  être 


Cj  Worms,  op.  ciL,  p.  115  /;*  /î/je-116. 
V  Conl}\t  lùloiiani  Lamberl,  op.  ci7.,  Dr.  fravc.,  §  40,  p.  57. 
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iîlipulée  une  prestation  à  faire  à  un  liers  avec  cet  effet  que  le 
tiers  acquière  directement  le  droit  de  poursuivre  la  presta- 
tion. —  A  défaut  de  disposition  particulière,  c'est  d'après 
les  circonstances,  et  en  particulier  d'après  le  but  du  contrat, 
qu*il  y  a  lieu  de  décider  si  le  tiers  doit  acquérir  le  droit  et, 
dans  ce  cas,  si  ce  droit  du  tiers  doit  prendre  naissance  immé- 
diatement ou  seulement  sous  certaines  conditions  préala- 
bles... ».  Art.  328  ('). 

163.  Si,  d'après  nous,  en  droit  français,  la  stipulation  pour 
autrui  confère  par  elle-même  et  immédiatement  un  droit  au 
bénéficiaire,  ce  n'est  point  là  une  nécessité;  les  parties  peu- 
vent  convenir  qu'il  en  sera  autrement.  Rien  ne  les  empoche 
d'attribuer  simplement  h  la  stipulation  pour  autrui  la  valeur 
d'une  offre,  de  telle  sorte  que  le  droit  du  tiers  ne  pourra  naî- 
tre que  par  l'acceptation  et  ne  datera  que  du  moment  où 
celle-ci  aura  eu  lieu.  Mais  cela  suppose  que  les  contractants 
ont  manifesté  leur  volonté  sur  ce  point,  car  il  résulte  de  la 
disposition  finale  de  l'art.  1165  que  la  solution  de  droit  com- 
mun est  différente.  Ainsi,  dans  le  silence  de  la  convention,  le 
tiers  deviendrait  immédiatement  créancier,  sauf  la  faculté 
pour  lui  d'anéantir  son  droit  en  ne  l'invoquant  pas. 

164.  Au  surplus,  il  est  permis  aux  parties  de  convenir  que 
la  stipulation  pour  autrui  ne  contiendra  môme  pas  une  offre 
n  l'adresse  du  tiers  et  que,  nonobstant  toute  déclaration  d'ac- 
ceptation de  la  part  de  ce  dernier,  le  stipulant  seul  aura  le 
droit  de  poursuivre  l'exécution.  Cela  revient  à  dire  qu'il  est 
loisible  aux  parties  d*adoptor  le  système  qui  est  consacré  en 
principe  par  le  Co(/e  fédéral  des  obligations.  Du  moment 
qu'elles  peuvent  se  dispenser  de  faire  la  stipulation  pour 
autrui,  elles  peuvent  à  plus  forte  raison  limiter  à  leur  con- 
venance les  effets  de  cette  stipulation  (-), 

165.  On  se  demande  si  le  tiers,  faute  par  le  promettant  de 
tenir  son  engagement  envers   lui,  jouit  soit  des  sih*elés  qui 


{*,  Traduc.  SaleilU*»,  p.  470-413.  —  V.,  sur  celle  disposition,  Saleilles,  Théorie 

{fénér.  de  l'oblig ,  n.  25.'î,  el  Iradiic.  préc,  p.  470,  noie;   Worms,  op.  cit., 

p.  112-114. 

i«)  »cq.,  il  nov.  1872,  S.,  72.  1.  363,  D.  P,,  74.  5.  3(5;  20  déc.  1898,  S.,  1901.  1. 
270,  (;ûJ./'rt/,î>9.  1.203. 
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garantissent  Texécntion  du  contrat  auquel  se  rattache  la  sti- 
pulation pour  autrui,  soit  des  actions  en  résolution  ou  en 
révocation  qui  appartiennent  au  stipulant.  Cette  question  est 
complexe;  elle  se  décompose  de  la  manière  suivante  :  Si  le 
contrat  dans  lequel  la  charge  a  été  slipuléc  est  une  donation , 
le  tiers  peut-il  en  demander  la  révocation  pour  cause  d'inexé- 
cution de  la  charge,  en  vertu  de  Tart.  953?  S'il  s'agit  d'une 
vente,  est-il  admis  à  se  prévaloir  du  privilège  du  vendeur  et 
de  faction  en  résolution,  conformément  aux  art.  1654  el 
2103?  D'une  façon  générale,  peut-il  bénéficier  des  sûretés 
particulières,  par  exemple  des  hypothèques  conventionnelles, 
consenties  par  le  promettant  comme  garantie  de  l'entière 
exécution  du  contrat,  par  conséquent  sans  avoir  été  limitées 
à  la  seule  créance  du  stipulant?  A  notre  avis,  ces  diverses 
questions  ne  comportent  pas  la  même  réponse. 

Le  tiers  ne  peut  exercer  ni  l'action  en  résolution,  ni  l'action 
en  révocation  pour  cause  d'inexécution  de  la  charge.  Ces 
actions  sont  destinées  à  influer  sur  l'existence  du  contrat  dont 
la  stipulation  pour  autrui  est  une  condition.  Le  bénéficiaire» 
n'ayant  pas  été  partie  dans  ce  contrat,  n'a  pas  qualité  pour  en 
demander  en  son  nom  soit  la  résolution,  soit  la  révoca- 
tion («). 

Mais  le  tiers  est  admis  à  profiter  des  hypothèques  conven- 
tionnelles et  autres  sûretés  particulières  stipulées  dans  les 
termes  que  nous  avons  indiqués  ('). 

{')  Aubry  el  Rau,  IV,  4-  édil.,  p.  312,  5«  édit.,  p.  531;  Larombière,  I,  p.  124 
(«ri.  1121,  n.  9)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  256  ;  Planiol,  II,  l'»  édit.,  n.  1317,  2«  el 
3*  édil.,  n.  1262.  —  Si  le  tiers  élail  cessionnaire  ou  délégataire  d*uDe  partie  du 
droit. da  vendeur  ou  du  donateur,  il  pourrait  certainement  exercer  Taclion  en 
résolution  ou  en  révocation.  Mais  ce  cas  est  tout  difTérent  de  celui  visé  par  lart. 
1121. 

(«)  Sic  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Contra  Laurent,  XV,  n.C69.  — 
Il  n'existe  pas  de  monument  de  jurisprudence  sur  la  question.  L'arrêt  de  rejet 
rendu  par  la  chambre  civile  le  23  mai  1855  n*a,  comme  le  reconnaît  Laurent 
lui-même,  aucune  portée  doctrinale,  car  la  décision  de  la  Cour  est  Tondée  sur  les 
circonstances  de  la  cause,  S.,  55.  1.  417,  D.  P.,  55.  1. 196.  —  Dans  une  autre  espèce, 
le  tiers  était  cessionnaire  de  partie  d'un  prix  de  vente.  La  même  chambre  a  jugé 
qu'il  avait  droit  d'exercer  l'hypothèque  attachée  k  la  créance  qui  lui  avait  été 
cédée  parlieilement.  Cela  ne  souffrait  aucune  dirOculté.  Mais  les  principes  dont 
nous  parlons  sont  étrangers  à  cette  question.  —  Civ.  cass.,  12  janv.  1857,  S.,  57. 
1.  349,  D.  P.,  57.  1.  278. 
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Cette  distinction  parait  illogique  à  Laurent.  Diaprés  lui, 
si  Ton  prétend  que  le  tiers  peut  faire  valoir  les  sûretés  parti- 
culières attachées  à  la  créance  du  promettant,  on  admet  par 
là-nième  qu'il  exerce  cette  créance,  car  il  ne  saurait  avoir 
droit  aux  accessoires  sans  avoir  droit  aussi  au  principal.  Or, 
s*il  exerce  l'action  née  du  contrat,  il  doit,  par  voie  de  consé- 
quence, pouvoir  exercer  tous  les  droits  qui  dépendent  de 
cette  action  principale,  tels  que  Faction  en  résolution  ou  Tac- 
lion  en  révocation  (*). 

Ce  raisonnement  est  loin  d'être  décisif.  Si  le  bénéficiaire 
Jouit  des  sûretés  particulières,  c'est  que,  par  hypothèse,  elles 
garantissent  Tentière  exécution  du  contrat,  notamment lexé- 
cution  de  la  stipulation  qui  est  une  charge  de  ce  contrat.  Si, 
par  exemple,  cette  stipulation  figure  dans  une  vente,  Thypo- 
Chèque  destinée  à  assurer  le  paiement  du  prix  doit  s'appli- 
quer à  l'exécution  de  la  charge,  et  il  en  est  ainsi  soit  que 
celle-ci  ne  forme  qu'une  partie  du  prix,  soit  qu'elle  en  repré- 
sente, à  elle  seule,  la  totalité.  Mais,  en  tant  qu'elle  garantit 
Texécution  de  la  charge,  l'hypothèque  dont  nous  parlons  est 
l'accessoire  de  l'action  du  bénéficiaire.  Pour  reconnaître  à  ce 
dernier  le  droit  de  faire  valoir  cette  hypothèque,  on  n'est 
point  obligé,  quoi  qu'en  dise  Laurent,  d'admettre  implicite- 
ment qull  exerce  la  créance  du  stipulant.  Dans  la  mesure  où 
elle  garantit  l'exécution  de  la  charge,  l'hypothèque  est  en 
réalité  attachée  à  la  créance  du  bénéficiaire.  Puisque  le  ven* 
deur  l'a  exigée  comme  sûreté  du  paiement  du  prix,  il  Ta 
stipulée  en  faveur  du  tiers,  de  sorte  que  la  stipulation  de 
l'hypothèque  constitue  ou  au  moins  comprend  une  stipula-r 
tion  pour  autrui,  accessoire  de  la  stipulation  de  la  charge.  Or, 
si,  aux  termes  de  l'art.  1121,  cette  dernière  stipulation  est 
valable,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  stipulation  de 
l'hypothèque  dans  l'intérêt  du  tiers  ne  le  soit  pas  également, 
car  elle  constitue,  elle  aussi,  une  condition  du  contrat  que  le 
stipulant  conclut  pour  lui-même. 

166.  La  question  est  plus  délicate  en  ce  qui  concerne  le 
privilège  du  vendeur.  Nous  estimons  qu'il  n'appartient  pas 

(')  Laarenl,  môme  numéro,  p.  649. 
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au  bénéficiaire.  Les  privilèges  sont  de  droit  étroit.  Ils  sont 
attachés  à  la  qualité  de  la  créance.  Or  la  qualité  de  la  créance 
du  tiers  n'est  pas  la  même  que  celle  de  la  créance  du  vendeur. 
Quel  est  le  fondement  du  privilège  qui  nous  occupe  ?  Le 
vendeur  ayant  mis  la  chose  vendue  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  les  autres  créanciers  ne  peuvent  pas  bénéficier  du 
prix  de  cette  chose  sans  avoir  préalablement  exécuté  l'obli- 
gation que  le  débiteur  a  contractée  envers  le  vendeur;  sans 
quoi  ils  s^enrichiraient  injustement  aux  dépens  de  ce  der- 
nier (*).  Evidemment  ce  fondement  ne  pourrait  pas  être  assi- 
gné an  privilège  du  vendeur,  si  ce  privilège  était  exercé 
comme  accessoire  de  Taction  du  tiers. 

Aubry  et  Rau  adressent  deux  objections  à  cette  théorie  : 
D'abord,  d'après  eux,  rien  ne  s  oppose  à  ce  que  le  tiers  ait 
le  privilège  du  vendeur,  car  il  le  possède  en  vertu  d'une 
subrogation  virtuelle.  De  plus,  notre  opinion  conduit  à  ce 
résultat  que,  dans  certains  cas,  notamment  si  le  prix  de  vente 
consiste  uniquement  dans  une  rente  viagère  au  profit  d'un 
tiers,  le  privilège  n'existera  pour  personne  (*).  Il  nous  paraît 
manifeste  que  ces  deux  objections  se  contredisent.. La  seconde 
s'appuie  sur  un  fait  que  nous  croyons  exact,  mais  qui  ne  sau- 
rait lui  fournir  une  base  solide.  Il  peut  arriver  sans  doute 
que,  dans  certains  cas,  le  privilège  du  vendeur,  comme  lé 
disent  Aubry  et  Rau,  n'existe  pour  personne.  Mais  il  vaut 
mieux  accepter  ce  résultat  que  méconnaître  les  principes 
essentiels  de  la  matière  des  privilèges.  Au  surplus,  puisque 
ce  résultat  est  possible,  la  première  objection  est  ruinée  :  en 
effet,  même  dans  la  théorie  de  Aubry  et  Rau,  il  arrivera, 
dans  les  cas  par  eux  visés,  que  le  privilège  n'existera  pas  pour  le 
stipulant  et  n'aura  jamais  existé  pour  lui.  Mais  alors  comment 
celui-ci  pourra-t-il  être  considéré  comme  ayant  subrogé  vir- 
tuellement le  tiers  dans  un  droit  qu'il  n'avait  pas?  ('). 

167.  Ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  la  stipulation  pour 


(*)  Baudry-Lacinlinerie  et  de  Loynee,  Du  nant.,  despriv.el  hyp.,  n,  567. 

(«)  Aubry  et  Hau,  IV,  4*  édit.,  p.  312,  noie  30,  5«  édit.,  p.  531,  noie  30. 

(*)  V.  dans  notre  sens  Demolombe,  XXIV,  n.  256;  Larombière,  I,  p.  124  (art. 
1 121,  n.  9)  ;  Laurent,  XV,  n.  569,  al.  2;  Planiol,  II,  \f  édît.,  1318,  2«  et  3«  édit., 
11.  1263. 
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aulrui  qui  est  faite  dans  les  conditions  indiquées  pai»  l'art. 
1121  ne  constitue  pas  nécessairement,  au  regard  du  tiers,  un 
acte  à  titre  gratuit.  M«is,  lorsqu'elle  présente  ce  caractère, 
elle  est  soumise  à  toutes  les  règles  de  fond  qui  gouvernent 
les  donations,  notammeat  en  ce  qui  concerne  Tirrévocabi- 
lité  ('),  la  capacité  de  disposer  et  de  recevoir,  le  rapport,  la 
réduction  (')  et  la  révocation  pour  les  diverses  causes  autori- 
sées par  la  loi. 

Nous  disons  :  à  toutes  les  règles  de  fond;  car  elle  n'est  pas 
soumise  aux  règles  de  forme  des  donations  ordinaires,  au 
moins  lorsqu'elle  est  la  condition  d'un  contrat  à  titre  onéreux 
que  l'on  fait  pour  soi-même.  Accessoire  d'un  acte  pour  la  vali- 
dité duquel  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme  particulière,  la 
donation  est  elle-même  dispensée  des  formes  d'usage;  car  elle 
doit  naturellement  participer  aux  privilèges  de  l'acte  dont  elle 
n'est  qu'une  dépendance.  L'art.  1973  contient  une  application 
de  ce  principe  :  «  Elle  [la  rente  viagère]  peut  être  constituée 
»>  au  profit  d'un  tiers,  quoique  le  prix  en  soit  fourni  par  une 
n  autre  personne.  —  Dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ait  les 
»  caractères  d'une  libéralité,  elle  n'est  point  assujettie  aux 
»  formes  requises  pour  les  donations  ;  sauf  les  cas  de  réduc- 
»  tion  et  de  nullité  énoncés  dans  Fart.  1970  »  (^). 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  donation  résultant  de  la 
stipulation  dont  nous  parlons  soit  contenue  dans  un  acte 
authentique,  ni  qu'elle  soit,  de  la  part  du  tiers,  Tobjet  d'une 
acceptation  expresse  (^),  ni  qu'elle  soit  acceptée  du  vivant  du 

(•)  Civ.  casâ.,  26  mars  1884,  S.,  86.  1.  422,  D.  P.,  84.  1.  275. 

{^)  Ainsi  jugé  nolammenl  en  cas  d'assurance  sur  la  vie.  —V.  infra,  n.20i  in  fine. 

{*)  Colmel  de  Saulerre,  V,  n.  33  bis-W  ;  Aubry  el  lUu,  IV,  4«  édit ,  p.  310, 
&•  édil.,  p.  521  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  254  ;  Laui-enl,  XV,  n.  560  ;  Hue,  VII,  n.  50, 
p.  74;  Planiol,  II,  Inédit.,  n.  132J,  2«  et  3«  édit.,  n.  1266.  —  Bordeaux,  l«r  avril 
1897,  D.  P.,  98.  1.  169,  Journal  des  Arrêts  de  Bordeaux,  97.  1.  263.  —  Cpr.  Vir- 
gile Rossel,  Man.  du  di\  féd,  des  oblitj  ,  n.  142,  p.  167  in  fine,  —  V.  aussi  infra, 
n.  204  in  fine. 

(•)  Aobry  et  Rau,  IV,  4-  édit.,  p.  312,  5«  édil.,  p.  527;  Larombière,  I,  p.  123 
(art.  1121,  n.  7);  Laurent,  XV,  n.  561.  —  Req.,  30  juil.  1877,  S.,  78. 1.  55,  D.  P., 
77.  1.  342.  —  Caen,  7  mai  1845,  S.,  45.  2.  534,  D.  P.,  49.  2.  24.  —  Civ.  rej., 
25  avril  1853,  S..  53.  1.  488,  D.  P.,  53. 1.  161.  —  Req.,  30  juil.  1877,  S.,  78.  1.  55, 
D  P.,  78. 1.  342.  —  Rouen,  28  déc.  1887,  D.  P.,  89.  2.  143.  —  Bordeaux,  18  fév. 
1891,  S.,  98.  2.  89,  D.  P.,  93. 1.  69.  —  Besançon,  1«»  mars  1893  (joint  à  cass.).  Gaz. 
Pal.,  94.  2.  366.  —  V.  aussi  in/Via,  n.  194. 
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stipulant  (^),  ni  enfin  que  racccplatiou  faite  par  acte  séparé 
soit  notifiée  au  donateur. 

Mais  ces  solutions  ne  sont  exactes  que  si  la  libéralité  qui 
se  présente  sous  la  forme  d'une  stipulation  pour  autrui  est 
véritablement  Taccessoirc  d'un  contrat  principal.  Comme  Ta 
très  bien  décidé  la  cour  de  cassation,  la  libéralité  qui  résulte 
d'une  stipulation  pour  autrui  insérée  dans  une  donation  entre- 
vifs ne  peut  être  acceptée  après  la  mort  du  stipulant  que  si 
elle  constitue  une  charge  de  la  donation  principale.  Il  faut, 
au  contraire,  que  Tacceptation  ait  lieu  du  vivant  du  donateur^ 
si  le  tiers  est  appelé  à  recueillir  le  bénéfice  entier  de  la  libé- 
ralité primitive  à  Texclusion  du  donataire  par  suite  de  la 
réalisation  d'une  condition  résolutoire.  Alors,  en  eitet,  on 
n*est  pas  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1121;  l'analyse 
nousmontre  ici  deux  vocationsdistincleset  successives  au  béné- 
fice de  la  même  libéralité,  et  la  seconde,  comme  la  première, 
ne  saurait  produire  aucun  effet  si  elle  n  a  pas  été  acceptée 
du  vivant  du  donateur,  conformément  à  la  disposition  du 
second  alinéa  de  l'art.  932  ('). 

168.  Quelle  que  soit  la  portée  que  Ton  donne  à  l'art.  1121, 
la  révocation  survenue  en  temps  utile  a  une  conséquence 
très  grave.  Si  Ton  ne  voit  dans  la  stipulation  pour  autrui 
non  encore  acceptée  qu'une  simple  pollicitation,  la  révocation 
s'oppose  à  ce  que  le  tiers  puisse  désormais,  par  l'accepta- 
tion, acquérir  le  droit  qui  lui  était  offert  (^).  Si  l'on  estime 
que  la  stipulation  pour  autrui  engendre  par  elle-même  une 
créance  au  profit  du  tiers,  la  révocation  faite  avant  que  celui- 
ci  ait  déclaré  vouloir  profiter  de  la  stipulation  anéantit  cette 
créance. 

i  69.  Aussi  est-il  d'un  réel  intérêt  de  rechercher  si  la  révo- 
cation n'est  possible  que  sous  certaines  conditions  et  si  elle 
est  soumise  à  certaines  formes.  Sur  ces  deux  points  la  réponse 
est  fort  simple. 

Quant  aux  conditions,  le  principe  est  que  la  révocation 

(«)  Req.,  22  juin  1859,  S.,  61.  1.  51:27  fév.  1884,  S.,  86.  1.  422,  D.  P.,  81. *1. 
389,  —  Bordeaux,  18  fév.  1891,  précilé. 
^^  Civ.  cass.,  l*""  mai  1894,  S.,  95.  1.  31,  D*  P.,  95.  1.  69. 
[\  nouen,  8  mai  1851,  D.  P.,  52.  2.  202. 
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^ul  toujours  intervenir,  si  le  tiers  n'a  pas  encore  déclaré 
vouloir  proOter  de  la  stipulation  (^).  Aucun  obstacle,  du  moins 
en  règle  générale,  ne  peut  y  être  apporté  par  la  volonté  du 
promettant.  Mais  il  faudrait  écarter  l'application  de  ce  prin- 
cipe, si  le  promettant  avait  un  intérêt  personnel  à  ce  que  la 
stipulation  pour  autrui  produisit  son  effet  (^).  Supposons,  par 
exemple,  une  constitution  de  dot  faite  au  profit  d*un  tiers 
dans  une  transaction  dont  elle  est  une  condition  essentielle  : 
<;lle  ne  pourra  être  révoquée  que  du  consentement  de  toutes 
les  parties  contractantes  (^j.  De  même,  lorsqu'une  stipulation 
est  faile  au  profit  d'un  tiers  comme  condition  d'une  vente, 
elle  ne  peut  pas  être  révoquée  par  le  vendeur  contre  le  gré 
de  l'acquéreur  s'il  y  a  pour  ce  dernier  un  intérêt  sérieux  à  ce 
qu'elle  soit  exécutée  (^). 

De  son  côté,  le  tiers  n'a  qu'un  moyen  d'empêcher  la  révoca- 
tion, c'est  de  déclarer,  avant  qu'elle  soit  réalisée,  qu'il  entend 
profiter  de  la  stipulation.  11  ne  saurait  s'y  opposer  en  préten- 
dant qu'il  a  droit  à  un  délai  pour  délibérer  sur  le  parti  qu'il 
doit  prendre. 

La  révocation  n'est  soumise  à  aucune  espèce  de  forme.  11 
n'est*  point  nécessaire  qu'elle  soit  notifiée  au  tiers.  Elle  peut 
même  être  tacite  {^).  Elle  résulterait,  par  exemple,  de  la 
demande  que  le  stipulant  formerait  contre  le  promettant  en 
vue  d'obtenir  la  remise  de  l'objet  que  ce  dernier  s'était  engagé 
à  livrer  au  tiers  (•). 

Mais,  bien  entendu,  un  acte  ne  peut  valoir  révocation  d'une 


(«  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  bis-\l;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  310, 
5»  édîL,  p.  522;  Demolombe,  XXIV,  n.  249-250;  Larombière,  I,  p.  120  (arl.  1121, 
n  b)  :  Laurent,  XV,  n.  563;  Hue,  VII,  n.  49;  Thiry,  III,  n.  595;  Planiol,  II,  l»"*  édil., 
n.  1300  et  1303,  2»  et  3«  édil.,  n.  1245  et  1248.  —  Mais,  dans  l'ancien  droit,  la 
question  de  ra%'oir  si  le  stipulant  avait  le  droit  de  révoquer  la  libéralité  contenue 
dans  la  stipulation  pour  autrui  était  lobjet  d'une  vive  controverse.  V.  Polhier, 
Oblig  ,  n.  73. 

•)  V.  les  mômes  auteurs,  loc.  cit.  —  Adde  Edouard  Lambert,  op.  cit.,  Droit 
franc.,  §  89,  p.  99  in  fine;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  58i  in  fine. 
i^i  Req.,  :  0  juil.  18T7,  S.,  78.  1.  55,  D.  P.,  78.  1.  342. 
•)  Grenoble,  6  avril  1881,  S.,  82.  2.  13,  D.  P.,  82.  2.  9. 

;■.  TTiîry.  III,  n.  595  in  fine;  Hue,  VII,  n.  49.  —  Trib  civ.  Carcassonne,  21  fév. 
190i,  Droit,  31  mai  1901.  —  V.  infra,  n.  1^5. 
.•  Trib.  Auch,  23  mai  1892,  Le  Droit,  2  sept.  1892. 
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stipulation  pour  autrui,  que  s'il  suppose  nécessairement  chez 
le  stipulant  la  volonté  dé  révoquer.  Ce  n*est  là  qu'une  appli- 
cation des  principes  généraux  ('). 

170.  Quand  la  stipulation  pour  autrui  est  révoquée  avant 
l'acceptation,  quel  est  le  sort  de  la  charge  que  le  promettant 
s'était  engagé  à  accomplir  au  profit  du  tiers?  Faut- il  dire 
qu'elle  tombe  nécessairement  par  reffct  de  la  révocation  et 
que,  par  suite,  quant  à  elle,  le  promettant  se  trouve  libéré 
d*une  façon  absolue?  Ou  bien  le  stipulant  a-t-il  le  droit  de 
se  substituer  au  tiers  et  de  s'appliquer  le  bénéfice  de  la  sti- 
pulation pour  autrui  ?  C'est  la  dernière  de  ces  solutions  qui, 
en  principe,  doit  être  préférée,  car,  très  généralement,  il  sera 
indifférent,  pour  le  promettant,  d^accomplir  la  prestation  au 
profit  du  stipulant  ou  au  profit  du  tiers.  Paul  vend  un  im- 
meuble à  Pierre,  et  les  parties  conviennent  que  le  prix  com- 
prendra, outre  une  somme  de  10.000  fr.  qui  doit  être  payée 
au  vendeur,  une  somme  de  5.000  fr.  que  Pierre  s'engage  à 
payer  à  Jean.  Cette  stipulation  pour  autrui  est  révoquée  avant 
d'avoir  été  acceptée.  Paul  est  admis  à  réclamer  les  deux 
sommes,  car  peu  importe  à  Jean  que  le  vendeur  bénéficie  de 
la  totalité  du  prix  (•). 

Mais  cette  proposition  n'est  vraie  qu'autant  qu'on  y  apporte 
certaines  restrictions.  D'abord  il  ne  faut  pas  que' la  substitu- 
tion du  stipulant  à  la  personne  primitivement  désignée 
comme  bénéficiaire  rende  l'exécution  de  la  charge  plus  oné- 
reuse pour  le  promettant.  Ainsi,  dans  le  cas  où  la  stipulation 
pour  autrui  avait  pour  objet  une  rente  viagère,  le  stipulant 
qui  a  révoqué  en  temps  utile  pourra  bien  s'approprier  le 
bénéfice  de  cette  rente;  mais,  comme  il  ne  lui  est  point  per- 
mis de  modifier,  par  sa  seule  volonté,  l'étendue  de  la  dette, 
c  est  toujours  la  durée  de  la  vie  du  tiers  qui  servira  de  me- 
sure à  la  durée  de  l'existence  de  la  rente  ('). 

C)  Chambéry,  5  nov.  1889,  Mon,  jud.  de  Lyon,  25  nov.  1889;  Dijon,  Il  ivri» 
1900,  D.  P.,i901.  2.  309. 

{*)  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  33  6«-VlI;  Aubry  et  Rau,.IV,  4«  édil.,  p.  310,  5* 
édit.,  p.  522;  Demolombe,  XXIV,  n.  251  ;  Larombière,  I,  p.  121  (arl.  1121,  n.  6); 
Thiry,  II,  n.  596;  Hue,  VU,  n.  49.  —  Cpr.  Planiol,  H,  l'a  édil.,  n.  130i,  2*  el 
^'  édii.,  n.  1249.  —  Grenoble,  9  aoûl  1843,  S.,  45.  2.  485,  D.  P.,  45.  2.  385. 

(*}  Goimel  de  Sanlerre,  Demolombe,  Larombière,  loc.  cit. 
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Mais  il  se  peut  que,  même  dans  ces  conditions,  le  stipulant 
ne  puisse  pas  profiter  de  la  révocation.  Il  en  est  ainsi  quand 
le  promettant  iui-méïne  a  intérêt  à  ce  que  le  tiers  recueille  le 
bénéfice  de  la  charge.  Ainsi,  pour  reprendre  l'exemple  que 
nous  avons  donné  en  dernier  lieu,  si  le  tiers  désigné  comme 
crédi-rentier  dans  la  stipulation  de  la  rente  viagère  n'est 
autre  que  la  mère  du  promettant,  celui-ci  peut  refuser  de 
payer  entre  les  mains  du  stipulant;  car  Tintérét  qu'il  avait  à 
servir  la  rente  viagère  disparait  évidemment  si  la  personne 
du  bénéficiaire  est  changée  (^]. 

Bien  plus,  il  arrive  quelquefois  que  la  charge,  à  raison  de 
sa  nature  même,  ne  peut  pas  être  exécutée  au  profit  du  stipu- 
lant. Dans  une  vente  que  je  vous  ai  consentie,  il  a  été  convenu 
que  vous  établiriez  sur  un  de  vos  immeubles  une  servitude 
au  profit  d'un  fonds  contigu  appartenant  à  Paul.  Pour  sim- 
plifier la  situation,  supposons  que  je  n'aie  pas  d'immeuble 
voisin  du  v6tre.  Si  je  révoque  cette  stipulation,  il  est  de  toule 
cWdence  que  la  prestation  stipulée  dans  l'intérêt  de  Paul  ne 
pourra  pas  être  accomplie  à  mon  profit.  Il  faudrait  donner  la 
même  solution  si  la  charge  avait  pour  objet  des  réparations 
à  effectuer  dans  la  maison  d'un  tiers  :  le  promettant,  en  cas 
de  révocation,  ne  pourrait  pas  être  contraint  de  faire  exécuter 
des  travaux  de  même  nature  et  de  même  importance  dans 
une  maison  appartenant  au  stipulant,  car  la  solution  contraire 
aurait  pour  résultat  de  changer  non  pas  simplement  le  béné- 
ficiaire, mais  la  charge  elle-même  ('). 

Laurent  est  d'avis  de  distinguer.  D'après  tous  les  auteurs, 
le  stipulant  n'estjamaisadmis,  après  la  révocation,  à  demander 
l'exécution  de  la  stipulation,  s'il  doit  en  résulter  pour  le  pro- 
mettant une  aggravation  de  la  charge.  Mais,  en  supposant 
même  que  tel  ne  soit  pas  le  cas,  on  ne  doit  pas  se  prononcer 
d'une  façon  absolue!  Si  le  contrat  qui  sert  de  support  à  la 
stipulation  pour  autrui  est  à  titre  onéreux,  la  révocation 
tourne  à  l'avantage  du  stipulant.  Par  exemple,  il  a  été  con- 
%'enu  dans  une  vente  que  l'acquéreur  paierait  une  certaine 


{*;  V.  les  mêmes  auteurs,  Aubry  et  Rau  el  Thiry,  /oc.  cil, 
{*)  V.  les  mêmes  au  leurs,  ioc,  cil. 
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somme  à  un  tiers.  Cette  charge,  qui  fait  partie  du  prix,  a  eu 
pour  conséquence  de  limiter  le  droit  du  vendeur  ;  mais,  du 
moment  qu'elle  disparaît,  ce  droit  recouvre  toute  son  éten- 
due. Le  vendeur  doit  recevoir  tout  le  prix,  car  celuî-ci  doit 
être  payé  intégralement.  Mais,  si  la  stipulation  pour  autrui  a 
été  insérée  dans  uiuî  convention  à  titre  gratuit,  par  exemple 
dans  une  donation,  il  faut  y  voir  une  limitation,  non  plus  du 
droit  du  stipulant,  mais  bien  de  celui  du  promettant.  Le  sti- 
pulant qui  révoque  ne  saurait  s'approprier  le  bénéfice  de  la 
charge.  Il  ne  peut  rien  réclamer  au  donataire,  c'est-à-dire  au 
promettant,  puisqu'il  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même.  La 
révocation  n'a  point  eu  pour  eifet  de  lui  donner  le  droit  que 
la  convention  ne  lui  avait  pas  conféré.  S'il  bénéficiait  de  la 
charge,  la  convention  serait  méconnue  au  mépris  de  la  dispo- 
sition de  l'art.  Il3i.  Donc  la  révocation  ne  doit  profiler 
qu'au  promettant,  dans  notre  cas,  au  donataire  ('). 

Ce  raisonnement,  quelque  subtil  qu'il  soit,  ne  doit  pas  faire 
illusion.  Quand  le  contrat  dont  la  stipulation  pour  autrui  est 
une  charge,  a  le  caractère  de  donation,  le  stipulant  peut, 
néanmoins,  se  substituer  au  tiers.  Laurent  objecte  que  le 
donateur  n'a  rien  stipulé  pour  lui-même,  et  que,  par  consé- 
quent, il  ne  peut  retirer  aucun  avantage  du  contrat,  sans 
quoi  la  disposition  de  l'art.  1134  serait  violée.  Mais  l'analyse 
nous  amène  à  faire  une  constatation  toute  différente  :  quand 
je  donne  à  Jean  mon  immeuble  qui  vaut  100.000  fr.,  en  sti- 
pulant qu'il  paiera  20.000  fr.  à  Paul,  mon  créancier,  ou  à 
Pierre,  mon  parent,  au  profit  duquel  j'entends  faire  une 
libéralité,  est-il  bien  vrai  que  je  ne  stipule  rien  pour  moi  ? 
Non,  car  je  stipule,  au  moins  implicitement,  l'avantage  qu'il 
y  a  pour  moi  à  ce  que  le  promettant  dispose  de  la  somme  de 
20.000  fr.  ainsi  que  je  l'entends  et  me  dispense  par  là  de 
prendre  pareille  somme  sur  mon  patrimoine.  Le  résultat  pra- 
tique, en  supposant  la  stipulation  exécutée,  sera  le  même 
que  si, le  donataire  m'ayant  remis  20.000  fr.,  je  payais  ensuite 
cette  somme  à  Paul,  mon  créancier,  ou  la  donnais  à  Pierre, 
mon  parent.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que,  si  le  bénéficiaire 

(«)  Laurent,  XV,  n.  566. 
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acquiert  cette  sommcà litre  gratuit,  elle  est  rapportable  à  ma 
succession  d'après  les  règles  ordinaires  et  doit  être  réunie 
fictivement  à  mon  actif  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible. 
Elle  a  donc  le  même  sort  que  si  elle  avait  fait  partie  effecti- 
vement de  mon  patrimoine. 

Ainsi,  lojgiqnement^  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  stipulant 
s'applique  le  profit  de  la  charge,  même  lorsque  le  contrat 
où  elle  a  été  stipulée  est  une  donation. 

Mais  à  peine  est-il  besoin  d'ajouter  qu'il  faudrait  adopter 
la  solution  opposée,  s'il  résultait  soit  des  termes  de  la  con- 
vention, soit  des  circonstances,  que  l'intention  du  stipulant  a 
été  de  laisser  le  promettant  bénéficier  de  la  révocation  (*). 

Quel  que  soit  l'obstacle  qui  s'oppose  h  ce  que  l'avantage 
de  la  charge  puisse  passer  au  stipulant,  la  révocation  profite 
au  promettant;  dans  ce  cas,  d'ailleurs,  il  est  impossible 
qu'elle  profite  à  une  autre  personne.  Le  stipulant  ne  peut 
éviter  ce  résultat  qu'en  retirant  sa  révocation,  et,  par  consé- 
quent, s'il  tient  à  ce  que  le  promettant  ne  soit  pas  dispensé 
de  rexécution,  il  doit  s'abstenir  de  révoquer. 

Il  va  de  soi  que  lorsque, après  la  révocation,  le  promettant 
refuse  d'accomplir  la  prestation,  parce  qu'il  avait  intérêt  à  ce 
que  le  tiers  en  profitât,  le  stipulant  n'est  pas  fondé  h  deman- 
der la  résolution  du  contrat  pour  inexécution  de  la  charge, 
car  cette  inexécution,  étant  la  conséquence  de  la  révocation, 
provient  de  son  fait  (*). 

171 .  La  stipulation  pour  autrui  ne  devient  pas  irrévocable 
par  la  mort  du  stipulant  (').  Les  héritiers  de  celui-ci  peuvent 
donc  la  rétracter  et  s'approprier  le  bénéfice  de  la  charge.  Si 
la  faculté  d'accepter  ne  disparait  pas  quand  le  stipulant  décède, 
il  n'y  a  pas  de  raison,  d'autre  part,  pour  qu'elle  ne  soit  pas,  '^ 
comme  du  vivant  de  ce  dernier,  exposée  à  l'éventualité  de  la 
révocation.  Le  tiers  doit  être,  au  regard  des  héritiers  du  sti- 


l^)  Burnoir,  op.  cit.,  p.  585. 

(')  Larombière,  l,  p.  123  (art.  1121,  n.  6  in  fine), 

[*)  U  est  évident  que,  si  l'on  estime  avec  certains  auteurs  que  l'acceptation  ne 
peut  avoir  lieu  après  la  mort  du  stipulant,  la  question  dont  nous  parlons  mainte- 
naol  ne  peut  pas  se  poser.  Tel  est  le  cas  pour  Klarcadé,  IV,  n.  436;  Colm«t  de 
Sanlerrc,  V,  n.  33  bis-Wli;  Laurent,  XV,  n.  571  ;  Thiry.  II,  n.  597. 
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pulant,  dans  la  situation  où  il  se  trouvait  au  regard  du  stipu- 
lant lui-inème;  il  conserve  son  droit,  mais,  h  défaut  d  accep 
tation,  ce  droit  demeure  aussi  fragile  qu^avant  la  mort  du 
stipulant  (*). 

Toutefois,  par  interprétation  de  la  volonté  de  ce  dernier, 
nous  adopterons  la  solution  contraire  pour  le  cas  d'assurance 
sur  la  vie,  en  cas  de  décès,  au  profit  d'une  personne  déler- 
minée  (^). 

172.  L'acceptation  ou,  pour  parler  comme  le  Code,  la 
déclaration  par  le  tiers  qu*il  veut  profiter  de  la  stipulation 
ne  crée  pas  le  droit  de  celui-ci;  elle  ne  fait  que  le  rendre 
irrévocable.  L'acceptation,  en  matière  de  stipulation  pour 
autrui,  peut,  suivant  la  très  juste  remarque  de  M.  Edouard 
Lambert,  être  définie,  comme  en  matière  de  succession,  une 
renonciation  au  droit  de  renoncer  ('). 

L'acceptation,  quelle  que  soit  la  forme  dans  laquelle  on  la 
fait,  met  immédiatement  la  stipulation  pour  autrui  à  Tabri  de 
la  révocation.  Il  n'est  jamais  nécessaire,  pour  qu'elle  pro- 
duise son  effet,  que  le  bénéficiaire  Tait  notifiée  ou  même, 
plus  généralement,  en  ait  donné  connaissance  au  stipu- 
lant ('*). 


(')  Duranlon,  X,  n.  248;  Aiibry  el  Dau,  IV,  4«  édit.,  p.  311,  5«  édit.,  p.  523  in 
/îiie ; Troplong,  Donations,  n.  1106  et  1107;  Larombière,  1,  p.  121  (arL  1121,  n.  5); 
Biifnoip,  op.  cit.,  p.  584.  —  Ucq  ,  22  juin  1859,  S.,  61.  1.  151,  D.  P.,  59  1.  385; 
27  février  1884,  S.,  86.  1.  422,  D.  P.,  84.  1.  389.  —  Agen,  8  mars  1893,  joint  à  Civ. 
cass  ,  10  décembre  1894,  D.  P.,  95.  1.  329.  —  Uouai,  10  décembre  1895,  S.,  98.  2. 
243,  D.  P.,  96.  2.  417.  —  Trib.  civ.  Carcassonne,  21  février  1901,  Droit,  31  mai 
1901.  —  Cpr.  Pianiol,  H,  1«  édil.,  n.  1305,  2«  el  3«  édit.,  n.  1250.  —  Contra 
Demolombe,  XX,  n.  93;  Lambert,  op.  cil.,  Droit  français,  §90,  p.  100-101.  — 
D'après  le  jugement  précité  du  tribunal  civil  de  Carcassonne,  du  21  février  1901, 
le  droit  de  révocation  subsiste  alors  même  qu'après  le  décès  du  stipulant,  le  pro- 
mcllant  cumule  la  qualité  d'héritier  du  stipulant  et  celle  de  promettant. 

(*)  V.  infra,  n.  197. 

v'Op.  ci/.,  Droit  français,  %09,  p.  109-110.—  V.  aussi  Bufnoir,  op.  cit., 
p.  581. 

(*)  Sic  Aubry  et  lUu,  IV,  ï*  édit.,  p.  312,5»  édit.,  p.  528  in  fine.  —  Contra  Lau- 
ren»,  XV,  n.  562.  —  Mais,  si  le  promettant,  faute  d'avoir  été  avisé  de  Taccepta- 
tion,  a  cru  à  l'efficacité  de  la  révocation  survenue  dans  la  suite,  et  s'il  a,  en  con- 
séquence, e.xécuté  la  charge  au  profit  du  stipulant  ou  d'une  personne  quelconque 
autre  que  le  bénéficiaire,  celle  exécution,  ayant  eu  lieu  de  bonne  foi,  ne  peut  pas 
ôtie  critiquée,  du  moins  en  ce  qui  le  concerne,  l^arombière,  I,  p.  123  (art.  1121, 
n.  7  in  fine]. 
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D'ailleurs  Tacceptatioii  tacite  s'oppose  à  la  révocation  tout 
aussi  bien  que  Tacceptafion  expresse  (*). 

173.  Comme  on  l'a  vu  plus  haut,  la  révocation  tourne 
quelquefois  à  Tavantage  du  promettant.  Or  la  cour  de  cassa- 
lion  a  jugé  que,  lorsqu'une  stipulation  pour  autrui,  formant 
la  charge  d'une  donation,  était  révoquée  avant  lacceptation, 
celle  révocation  était  valable,  alors  même  que  le  donataire, 
appelé  h  en  profiter,  n'aurait  pas  accepté  la  nouvelle  libéralité 
qui  en  résultait  pour  lui.  Celte  solution  ne  souffre  pas  de  dif- 
ficulté, car  Tari.  1121  ne  subordonne  en  aucun  cas  refHcacité 
de  la  révocation  au  concours  du  promettant  ('). 

174.  Si,  après  acceptation  par  le  tiers,  le  stipulant  fait 
prononcer  la  résolution  ou  la  révocation  du  contrat,  quel  est 
le  sort  de  la  charge?  Le  tiei*s  est-il  toujours  admis  à  en 
demander  Texéculion,  et,  en  cas  d'affirmative,  à  qui  peut-il 
la  demander? 

Nous  supposerons  d'abord,  pour  simplifier  la  question, 
que  la  charge  dont  Tinexécution  a  motivé  la  révocation  ou  la 
résolution,  n'est  pas  celle  qui  avait  fait  l'objet  de  la  stipula- 
tion pour  autrui.  Ainsi  la  convention  est  une  vente  dont  le 
prix  comprend  a  la  fois  une  charge  stipulée  au  profit  d'un 
tiers  et  une  somme  à  payer  au  vendeur  lui-même,  et  c'est  à 
raison  de  Tinaccom plissement  de  cette  dernière  prestation 
que  la  résolution  a  été  prononcée.  Ou  bien,  si  le  contrat 
constitue  une  donation,  la  révocation  est  fondée  sur  l'inexé- 
cution, non  pas  de  la  charge  stipulée  pour  autrui,  mais  d'une 
autre  charge  stipulée  au  profit  du  donateur  lui-niéme. 

On  décide,  en  général,  que,  nonobstant  la  résolution  ou  la 
révocation,  le  tiers  n'est  pas  privé  de  son  droit.  L'opinion 
c<mtraire  n'a  rencontré  cpi'un  parlisan,  Larombière.  L'énii- 
nent  magistrat  pense  qu'à  raison  du  lien  qui  existe  entre 
la  stipulation  et  le  contrat  résolu  ou  révoqué,  la  prcnncrc 
doit  disparaître  avec  le  second.  La   stipulation,  il  est  vrai, 

;S  fildouaril  L&mhcri,  op.,  Ih'oif  franc.,  %^0A  el  95,  p.  103-lOi.  —  Bordeaux, 
l*-»"  avril  1S97,  D.  P.,  98.  2.  i€9,  Jûuni.  ttes  anéls  de  Bordeaux,  1897.  1.  263.  — 
Trib.  civ.  Lizîpiix,  Il  décembre  1900,  iiaz.  Pal.,  ICOi.  1.  320.  —  Peu  importe 
(\x\o.  la  slipulaUon  pour  autrui  ait  le  caractère  d'une  libéralité.  Même  jugement. 

«;  Civ.  ca??.,  27  déc.  1853,  S.,  54.  1.  81,  D.  P.,  5i.  1.  351. 
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est  devenue  irrévocable  par  racceptaiion,  mais  seulement 
en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  pas  être  Tobjet  d'une  révoca- 
tion directe.  Cela  n'empèclie  pas  que  la  résolution  ou  la 
révocation  du  contrat  puisse  Tatteindre  par  contre-coup.  Si 
ce  fait  se  produit,  le  tiers  ne  pourra  plus  exiger  le  paiement 
de  ce  qui  lui  était  dû  en  vertu  de  la  stipulation,  et,  si  ce  paie- 
ment a  déjà  eu  lieu,  comme  il  a  été  fait  sans  cause,  le  pro- 
mettant aura  contre  le  tiers  la  répétition  de  Tindù.  Il  faut 
même  dire  que  le  tiers,  du  moins  quand  la  stipulation  a,  par 
rapport  à  lui,  le  caractère  de  pure  libéralité,  n'est  pas  rece- 
vable  à  demander  au  stipulant  des  dommages-intérêts  à  rai- 
son du  préjudice  que  celui-ci  lui  a  causé  en  faisant  prononcer 
la  révocation  ou  la  résolution  ;  sans  quoi  les  parties  ne  se 
trouveraient  pas  remises  dans  la  même  situation  qu'avant  la 
formation  du -contrat,  et  on  arriverait  indirectement  à  con- 
server un  effet  à  la  stipulation  (*). 

Ce  système  a  le  défaut  d'exagérer  la  portée  de  la  résolu- 
tion ou  de  la  révocation.  Elles  ont  pour  but,  sans  doute,  de 
revenir  sur  les  effets  du  contrat;  mais  elles  ne  saurait  détruire 
les  droits  acquis  à  des  tiers  du  chef  du  demandeur.  Il  est- 
inadmissible  que  ces  droits  puissent  tomber  par  le  fait  de  ce 
dernier  (*). 

Mais  alors  à  qui  le  bénéficiaire  pourra-t-il  demander  l'ac- 
complisscment  de  la  prestation  qui  lui  est  due?  Un  point 
nous  parait  certain  :  Si  le  promettant  ne  l'a  pas  mis  en  cause 
dans  l'instance  en  résolution  ou  en  révocation,  le  bénéficiaire 
pourra,  comme  auparavant,  s'adresser  à  lui  pour  l'exécution 
de  la  charge  (•^).  Laurent  est  d'un  avis  conlï'aire  (^).  Mais 
cela  provient  de  ce  que,  en  dehors  de  l'hypothèse  de  la  révo- 
cation ou  de  la  résolution,  il  refuseau  bénéficiaire  toute  action 
directe  contre  le  promettant  et  lui  reconnaît  simplement  le 
droit  d'agir  au  nom  du  stipulant.  Si  Ton  admet  cette  solution 
pour  le  cas  où  le  contrat  n'est  pas  attaqué,  on  dort  logique- 

(')Lapombière,  I,  p.  125  (arl.  1121,  n.  10). 

(«y  Aubry  el  Hau,  IV,  4«  édil.,  p.  313,  noie  31,  S"  édil.,  p.  531  in  fine,  el  p.  532, 
texle  et  noie  31  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  257. 
(*)  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  313,  5«  édil.,  p.  531  ;  Demolombe,  loc.  cit. 
(*)  Laurenl,  XV,  p.  651. 
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ment  décider  que,  lorsque  la  convention  esl  révoquée  ou 
résolue,  le  tiers  nepeutmème  pas  agir  en  vertu  de  l'art.  1166. 
Comment,  dans  cette  dernière  hypothèse,  pourrait-il  exercer 
l'action  du  stipulant,  alors  qu*elle  n'existe  plus? 

Cette  argumentation  ne  manque  point  de  logique  ;  mais 
elle  ne  saurait  nous  convaincre,  puisque,  avec  tous  les  autres 
auteurs  et  la  jurisprudence,  nous  avons  repoussé  la  proposi- 
tion qui  lui  sert  de  point  de  départ  (').  Si,  comme  nous  le 
croyons,  nous  avons  établi  que  le  bénéficiaire  a  une  action 
directe,  la  décision  qui  prononce  la  révocation  ou  la  résolu- 
tion ne  peut  évidemment  pas  lui  enlever  cette  action,  lors- 
qu'il n*a  pas  été  mis  en  cause  (*). 

La  jurisprudence  estdansnotre  sens  (^).  La  cour  de  Limoges 
a  été  appelée  à  statuer  sur  la  question  dans  une  espèce  où  le 
contrat  dont  la  stipulation  pour  autrui  formait  ta  charge  était 
une  donation;  le  stipulant  en  avait  obtenu  la  révocation  pour 
cause  d'inexécution  de  cette  charge  ;  mais  le  tiers  n'avait  pas 
figuré  dans  Tinstance.  La  cour  de  Limoges  a  décidé  qu'il 
conservait  sa  créance  contre  le  promettant,  sans  acquérir  le 
droit  d'agir  contre  le  stipulant.  Sur  le  pourvoi  dont  cet  arrêt 
a  été  l'objet,  la  cour  de  cassation  a  implicitement  admis  la 
même  solution  (^). 

{'}  V.  supra,  n.  160. 

!«)  Aubry  el  Rau,  IV,  4-  édiL,  p.  313,  5«  édil ,  p  531-532;  Demolombe,  XXIV, 
.  n.  258  in  fine. 

(>;  On  peut  ciler,  il  esl  vrai,  en  seris  contraire,  un  ju^^emenl  du  Irib.  civ.  d'Aval- 
Ion,  du  25  jail.  18^3,  —V.  S.,  89.  1.  147,  col.  2.  —  Mais  ce  jugement  esl  demeuré 
isolé. 

{•)  Limoges,  22  mai  1886,  et  Req.,  6  juin  1888,  S.,  89.  1.  65,  D.  P.,  89.  1.  55.— 
On  a  plusieurs  fois  prétendu  que,  d'après  Aubry  el  Rau  et  Demolombe,  le  liers, 
lorsqu'il  n  a  pas  été  appelé  au  procès,  pouvait  demander  1  exécution  de  la  charge 
soit  au  promettant,  comme  auparavant,  soit  même  au  stipulant,  V.,  par  exemple, 
note  sous  farrèl  précité,  du  6  juin  1888,  dans  S.,  89.  1.  65,  col.  3.  II  ne  nous  parait 
point  démontré  que  telle  soil  l'opinion  de  ces  auteurs.  Le  passage  du  livre 
d*Aubry  el  Rau  auquel  on  fait  allusion  a  peut-être  un  sens  ambigu,  mais,  dans  tous 
les  cas,  il  ne  permet  point  d'affirmer  que  ces  derniers  auteurs  aient  reconnu  au 
bénéficiaire  qui  n'a  pas  été  mis  en  cause,  le  droit  d'agir  contre  le  stipulant.  Quant 
k  Demolombe,  il  ne  fournil  même  pas  un  prétexte  à  une  pareille  inlerprétalion.  II 
serait,  d'ailleurs,  inexplicable  que  le  bénéficiaire  relirai  un  avantage  de  celle  cir- 
constance qu'il  n'a  pas  été  appelé  dans  rinslance;or  c'est  ce  qui  arriverait  s'il 
avait  désormais  deux  débiteurs  au  lieu  d'un.  A  raison  de  l'eiïel  purement  relatif  de 
la  chose  jugée,  la  résolution  ou  la  révocation   ne  peut  pas  empirer  sa  situation, 
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Mais  la  question  devient  délicate,  si  Ton  suppose  que  le 
bénéficiaire  a  été  appelé  dans  Tiustance  ou  qu'il  y  est  inter- 
venu. Aubry  et  Rau  enseignent  que,  dans  ce  cas,  si  la  con- 
vention est  révoquée  ou  résolue,  le  bénéficiaire  na  plus 
d'action  que  contre  le  stipulant  (').  Nous  croyons,  au  contraire, 
que,  niénic  alors,  à  moins  qu'il  n*aitconclu  lui-mènieà  la  révo- 
cation ou  à  la  résolution  et  que  le  tribunal  n'ait  décidé,  sur  sa 
demande,  que  la  charge  serait  désormais  exécutée  par  le 
stipulant,  le  bénéficiaire  conseiTcra  le  droit  de  réclamer  le 
paiement  au  promettant.  Cest  là,  croyons-nous,  la  consé- 
([uence  forcée  de  ce  principe  que  la  révocation  ou  la  résolu- 
tion ne  peuvent  porter  atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers 
du  chef  du  demandeur.  Cette  proposition  ne  présente  un 
intérêt  que  si  l'on  suppose  que  les  tiers  ont  été  mis  en  cause 
ou  sont  intervenus,  car,  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  pas 
besoin  de  Tinvoquer  pour  sauvegarder  les  droits  qu'ils  ont 
acquis  du  chef  du  demandeur;  il  suffit  de  faire  observer  que 
le  jugement  de  résolution  ou  de  révocation  n'existe  pas  à  leur 
égard.  D  ailleurs  il  serait  exorbitant  que  la  mise  en  cause  du 
bénéficiaire  de  la  stipulation  pour  autrui  pût  l'obliger  h  s'atta- 
quer désonmais  au  stipulant.  Il  ne  saurait,  eu  efiet,  éviter 
d'être  appelé  dans  l'instance,  et  sa  comparution  mémo  n'im- 
plique nullement  de  sa  part  une  renonciation  au  droit  de 
poursuivre  le  promettant  (').  Sa  situation  nest  donc  pas 
modifiée  (^). 

Mais,  comme,  dans  les  rapports  du  stipulant  et  du  promet- 
tant, le  contrat  se  trouve  anéanti  rétroactivement  par  Tefifet 

mais,  d'aulre  pari,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  pourrait  Taméliorer.  La  vérité, 
c'est  que  le  jugement  doit  ôlre  considéré  comme  n'existant  pas  à  Pégard  du  béné- 
ficiaire. 

(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit. 

[*}  11  peut  résulter  des  Taiis  de  la  cause  qu'il  y  a  eu  novation  par  changement 
de  débiteur;  mais  nous  raisonnons  dans  Thypothèse  où  il  n'en  a  pas  été  ainsi. 
D'ailleurs  la  novation  ne  peut  pas  se  présumer.  Art.  1273. 

[*)  Dans  larrèl  précité  du  6  juin  1888,  la  chambre  des  requêtes  reconnut  que  le 
stipulant  aurait  pu  s  obliger  personnellement  envers  le  bénéficiaire.  U  est  incon- 
testable que,  si  un  engagement  de  celte  nature  av^U^éXé  pils,-il  aurait  survécu  à  la 
révocation  du  contrat.  Mais  11  ne  pouvait  pas  résulter  de  la  simple  stipulation  pour 
autrui.  Un  pareil  engagement  supposerait  essentiellement  une  convention  particu- 
lière intervenue  entre  le  stipulant  et  le  bénéOciairc. 
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d£  la  résolution  ou  de  la  révocation,  le  promettant  aurait  le 
droit  de  réclamer  une  indemnité  au  stipulant,  s'il  avait  fait 
des  paiements  entre  les  mains  du  tiers  ou  s'il  était  menacé 
d*avoir  à  lui  en  faire  (^).  Cette  solution  doit  être  admise,  que 
le  promettant  ait  Bguré  ou  non  dans  l'instance,  et  par  suite 
de  Teffet  rétroactif  du  jugement,  elle  s  appliquerait  même 
aux  paiements  antérieurs  à  la  résolution  ou  à  la  révocation. 

Mais  il  se  peut  que  le  stipulant  ait  obtenu  la  résolution  ou 
la  révocation  à  raison  de  l'inexécution  de  la  charge  même  qui 
a  été  stipulée  au  profit  du  tiers.  Nous  pensons  que,  dans  cette 
hypothèse,  la  solution  doit  être  la  même  que  dans  la  précé- 
dente. Le  principe  que  la  révocation  ou  la  résolution  ne  peut 
préjudicier  aux  droits  acquis  à  des  tiers,  conserve  ici  toute  sa 
force. 

Au  surplus,  si  le  tiers  avait  fait  remise  de  la  charge  au  pro* 
mettant,  le  stipulant  ne  serait  même  pas  admis  à  demander 
la  révocation  ou  la  résolution,  car  une  pareille  remise  équi- 
vaudrait à  un  paiement.  D'ailleurs  aucune  règle  ne  s'oppose  à 
ce  que  les  divers  modes  d'extinction  des  obligations  s'appli- 
quent à  rengagement  né  de  la  stipulation  pour  autrui  (*). 

176.  Le  stipulant  peut-il  renoncer  d'avance  à  exercer  son 
droit  de  révocation?  La  cour  de  Grenoble  s'est  prononcée 
implicitement  pour  TaRirmative.  Elle  a  décidé  que  lorsque  le 
stipulant  a  confirmé  par  son  testament  la  libéralité  faite  au 
profit  du  tiers,  il  a  ainsi  interdit  à  ses  héritiers  de  révoquer 
la  stipulation  pour  autrui  (').  Etant  admis  qu'en  principe 
Iç  droit  dont  nous  parlons  passe  aux  héritiers  du  stipulant 

(■}  Aubry  et  Uau,  4«  édit.,  p.  313,  noie  31,  5«  édil.,  p.  532,  note  31  ;  Demolombe, 
même  numéro  in  fine. 

(*)  Sur  celte  hypothèseï  voir  en  sens  divers  Demolombe,  XXIV,  n.  258;  Lai\>m- 
bière,  I,  p.  136  (art.  1121,  n.  11).  Ce  dernier  auteur  est  d'avis  que  lorsque  le  stipu- 
lant a  été  désintéressé  en  ce  qui  le  concerne  personnellemet  et  que  Inexécution 
de  la  stipulation  pour  autrui  ne  doit  pas  lui  profiter,  par  exemple  en  le  libérant 
«nvers  le  tiers,  les  juges  peuvent,  eu  égard  aux  circonstances,  décider  que  le  sti- 
pulant n*B  pas  d'intérêt  à  obtenir  la  révocation  et,  en  conséquence,  qu'il  n'a  pas 
d*aclioa  k  cet  eiïet.  Il  estime  que,  si  le  texte  de  Fart.  953  ne  fait  pas  cette  distinc- 
tion, il  ne  Texclut  pas  cependant,  d'autant  plus  qu'elle  est  fondée  sur  ce  principe 
supérieur  :  pas  d'intérêt,  pas  d'action.  Cette  proposition  nous  inspire  des  doutes 
sérieux.  Quoi  qu'en  dise  l'éminent  magistrat,  il  nous  semble  qu'aux  yeux  du  légis- 
lateur, l'inlérêt  dont  nous  parlons  résulte  de  la  stipulation  môme. 

{»)  Grenoble,  6  avril  1881,  S.,  82.  2. 13,  D.  P.,  82.  2.  9. 
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et  qu'il  conserve  entre  Jenrs  mains  le  même  caractère,  il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  que  le  stipulant  ne  puisse  pas  valable- 
ment renoncer  à  ce  droit,  en  ce  qui  le  concerne  personnelle- 
ment, s'il  peul  Tcnlever  à  ses  héritiers.  Dira-t-on  que  les 
termes  de  l'art.  1121  sont  contraires  à  cette  isolution,  puis- 
qu'ils ne  mentionnent  qu'un  obstacle  à  Texercice  du  droit  de 
révocation,  celui  qui  résulte  de  ce  que  le  tiers  a  déclaré  vou- 
loir profiler  de  la  stipulation?  Cet  argument  serait  d'une 
faiblesse  extrême.  Le  législateur  dit  simplement  :  «  Celui  qui 
a  fait  cette  stipulation,  ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a 
déclaré  vouloir  en  profiter  ».  C'est  là  une  simple  énonciation; 
elle  n'a  rien  d'exclusif.  Au  surplus,  quel  est  le  motif  qui 
pourrait  s'opposer  à  ce  que  le  stipulant  eût  la  liberté  de 
renoncer  au  droit  de  révocation  ?  La  loi  admet,  en  règle  gé- 
nérale, la  renonciation  à  un  droit.  11  n'est  fait  exception  à  ce 
principe  que  pour  les  droits  qui  sont  d'ordre  public.  Mais  on 
n'établit  pas  que  tel  soit  le  caractère  du  droit  de  révocation. 
On  ne  saurait  soutenir  davantage  que  le  législateur  voyant 
avec  défaveur  toutes  les  donations,  a  voulu  que  le  droit  dont 
il  s'agit  fût  à  l'abri  d'une  renonciation  afin  que  le  stipulant 
pût  toujours,  en  l'exerçant,  anéantir  la  libéralité  faite  au  pro- 
fit du  tiers.  Cet  argument  est  sans  portée,  car  la  stipulation 
pour  autrui  n'est  pas  nécessairement,  au  regard  du  tiers,  un 
acte  à  titre  gratuit.  Il  arrive  souvent,  en  fait,  que  le  stipulant 
a  voulu  se  libérer,  envers  le  tiers,  d'une  dette  préexistante.  Il 
faudrait  donc,  pour  être  logique,  dire  que  le  stipulant  peut 
ou  non  renoncer  à  son  droit  de  révocation  selon  que  la  stipu- 
lation pour  autrui  constitue  ou  non  une  libéralité.  Mais  cette 
distinction  est  inadmissible,  car  le  législateur  n'a  évidem- 

,  ment  pas  entendu  attribuer,  suivant  les  cas,  une  nature  dif- 

\férente  au  droit  de  révocation. 

175i.  Mais  si  la  résolution  ou  la  révocation  du  contrat 
principal  ne  prive  pas  le  tiers  du  bénéfice  de  la  stipulation 
pour  autrui,  on  s'accorde  à  décider,  au  contraire,  que  les 
causes  d'annulation  dont  le  contrat  principal  est  entaché  frap- 
pent également,  par  voie  de  conséquence,  le  droit  du  tiers  ('). 

(*)  Edouard  Lambert,  op.  cil.,  Droit  français,  §  111,  p.  117.  —  Sol.  expresse 
dans  C.  civ.  japon.,  arl.  539. 
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C.  Pnncipales  applications  de  la  stipulation  pour  autrui. 

176.  Au  nombre  des  principales  applications  de  la  stipula- 
tion pour  autrui  faite  comme  condition  d'un  contrat  que  Ton 
conclut  pour  soi-même,  nous  citerons  Fassurance  sur  la  vie , 
au  profit  d'une  personne  déterminée,  le  titre  à  ordre,  le  titre 
au  porteur,  certaines  clauses  figurant  dans  les  contrats  pas- 
sés par  F  Administration,  les  stipulations  pour  autrui  contenues 
dans  les  contrats  de  transport.  La  première  de  ces  applica- 
tions fera  Tobjet  d'une  étude  spéciale  que  nous  présenterons 
sous  forme  d'appendice  au  commentaire  de  l'art.  1121.  Mais 
nous  dirons  auparavant  quelques  mots  des  autres  matières. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  l'assurance  collective  con- 
tractée par  un  patron  au  profit  de  ses  ouvriers  renferme  une 
stipulation  pour  autrui,  nous  devons  nous  borner  à  la  signa- 
1er  (•). 

177.  La  théorie  des  titres  à  ordre  n'est,  selon  nous,  qu'une 
application  de  la  stipulation  pour  autrui  telle  qu'elle  est  auto- 
risée par  l'art.  112 L  Le  tireur  d'une  lettre  do  change  ou  le 
souscripteur  d'un  billet  à  ordre  contracte  avec  le  preneur,  et 
celui-ci,  afin  de  pouvoir  ensuite  négocier  plus  facilement  le 
titre,  stipule  du  tireur  ou  du  souscripteur  qu'il  s'engage 
envers  les  porteurs  successifs  comme  envers  lui,  preneur.  Il 
y  a  donc  bien  là  une  stipulation  que  ce  dernier  fait,  au  profit 
des  bénéficiaires  éventuels,  comme  condition  de  la  stipulation 
qu'il  fait  pour  lui-même. 

On  a  prétendu  que  le  droit  qui  appartient  aux  porteurs 
ultérieurs  s'explique  par  une  ou  plusieurs  cessions  de  créance. 
Mais  cette  opinion  nous  parait  inexacte.  Tandis,  en  effet,  que 
le  débiteur  cédé  peut  opposer  au  cessionnaire  les  exceptions 
personnelles  au  cédant,  le  souscripteur  ou  le  tireur  n'est  pas 
admis  à  opposer  au  dernier  porteur  les  exceptions  person- 
nelles soit  au  preneur,  soit  aux  porteurs  antérieurs.  On  répond, 
sans  doute,  que,  par  cela  même  qu'il  adopte  la  forme  à  ordre, 
le  tireur  ou  le  souscripteur  renonce  à  se  prévaloir  contre  le 
dernier  porteur  des  exceptions  personnelles  au  preneur  ou 

(*)  V.  Baudry- Lacaolinerie  et  Wahl,  Du  louage,  2«  édil.,  II,  a.  2065  s. 
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aux  porteurs  précédents  (^).  Mais,  en  réalité,  cela  ne  revienl-il 
pas  à  dire  qu'il  entend  assumer  au  regard  du  dernier  poiieur 
une  obligation  sur  laquelle  les  faits  qui  iuterWennent  ulté- 
rieurement dans  ses  rapports  avec  le  preneur  ou  les  autres 
porteurs  ne  pourront  exercer  aucune  influence,  en  un  mot 
une  obligation  directe?  Ainsi  la  créance  des  porteurs  découle 
de  la  volonté  unilatérale  du  débiteur,  mais  avec  cette  particu- 
larité que  la  manifestation  de  cette  volonté  est  contenue  dans 
une  stipulation  pour  autrui  et  a  pour  support  un  contrat  ('). 

178.  A  notre  avis,  ce  que  nous  avons  dit  des  titres  h  ordre 
s*appliqne  aussi  aux  titres  au  porteur.  Le  souscripteur  d*un 
titre  de  cette  nature  contracte  avec  le  bénéficiaire  primitif,  et, 
en  outre,  pour  lui  permettre  de  faire  circuler  plus  facilement 
ce  titre,  il  s  oblige,  d'une  façon  générale,  au  regard  du  der- 
nier porteur.  Celui-ci,  ne  figurant  pas  h  la  convention,  est 
bien  un  tiers  en  faveur  duquel  est  faite  une  stipulation  adjointe 
à  un  contrat  ('*). 

Ici  encore,  et  pour  les  mêmes  raisons,  on  ne  peut  faire  inter- 
venir l'idée  de  cession  de  créance  (^).  On  ne  saui^ait  davantage 
soutenir  que  le  souscripteur  contracte  non  seulement  avec  le 
premier  preneur,  mais  encore  avec  tous  les  porteurs  Ulté- 
rieurs. Ces  derniers  ne  pourraient  être  considérés  comme 
traitant  avec  le  souscripteur  que  s'ils  étaient  représentée  au 
contrat  par  le  premier  preneur,  celui-ci  agissant  comme 
gérant  d^affaires  (*).  Mais  conçoit-on  un  gérant  d'affaires 
représentant  une  série  de  tiers  indéterminés  (*)  ? 

(*}  Ainsi  raisonne  M.  Wahl  en  ce  qai  concerne  les  tilres  au  porteur,  Traité  des 
litres  au  porteur,  I,  n.  2S1,  p.  217.  On  ne  voit  pas  pourquoi  ce  raisonnement  ne 
serait  pas  étendu  aux  tilres  à  ordre. 

(*)  V.  dans  ce  sens  et  pour  la  réfutation  plus  développée  des  autres  systèmes, 
Worms,  op.  cit.,  p.  138-148.  —  Cpr.  Saleilles,  Essai  d'une  Ihéor  génér^^e  robUg, 
d*après  le  projet  de  C.civ.  allem.,  p.  290,  note  1. 

('}  Celle  théorie  est  enseignée  par  plusieurs  auteurs  allemands.  V.  les  renvois 
dans  Wahl,  op..  cit.,  I,  p.  214,  note  6.  — :  V.  en  sens  contraire  le  même  auteur,  op. 
ci/.,  I,  n.  279.  ,r    . 

(*)  En  sens  contraire  Wahl,  op.  cit.,  I,  n.  281. 

(*)  On  a  cru,  il  est  vrai,  pouvoir  expliquer  d'une  autre  façon  comment  les  por- 
teurs ultérieurs  seraient  parties  au  contrat.  Ils  y  seraient  représentés  par  le  sous- 
cripteur lui-même.  Mais  n*esl-il  pas  étrange  au  plus  haut  point  de  supposer  que  ce 
dernier  stipule  de  lui-môme  au  nom  des  porteurs  ultérieurs? 

(•)  Cpr.  Worms,  op.  cit.,  n.  150-154.  ' 
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Toulnfois,  d'après  certains  auteurs,  il  serait  inexact  de  dire 
que  rengagement  du  souscripteur  envers  le  dernier  porteur 
naîtrait  d  une  stipulation  pour  autrui  greffée  sur  un  contrat. 
Cet  engagement  aurait  pour  source  la  volonté  unilatérale 
engendrant,  par  elle-même  et  sans  trouver  d'appui  dans  une 
convention,  un  lien  obligatoire.  Il  en  serait  ainsi  même  au  re- 
gard du  premier  bénéficiaire.  Rationnellement,  dit  M.Worms, 
on  ne  peut  pas  admettre  que  le  souscripteur  contracte  avec 
le  preneur.  Peu  lui  importe  la  personne  de  celui-ci.  La  vérité 
est  qu'il  fait  une  offre  au  public  (*). 

Ce  raisonnement  ne  nous  paraît  pas  concluant.  11  prouve 
simplement  qull  est  indifférent  au  souscripteur  de  contracter 
avec  un  individu  ou  avec  un  autre.  Mais,  au  moment  où  il 
remet  le  titre  au  premier  preneur,  celui-ci,  par  la  force  des 
choses,  est  déterminé,  alors  môme  que  c'est  un  inconnu,  et 
le  concours  de  volontés,  nécessaire  pour  la  formation  du 
contrat,  se  réalise  alors  (*). 

Notre  théorie  soulève,  il  est  vrai,  d'autres  objections;  mais 
elles  ne  nous  paraissent  pas  insurmontables.  La  stipulation 
pour  autrui,  fait-on  observer,  suppose  forcément  l'intérêt  des 
tiers  en  faveur  desquels  elle  est  faite  ;  or  le  premier  preneur 
n'a  i)oiut  l'intention  de  stipuler  au  profit  des  porteurs  ulté- 
rieurs. Est  ce  bien  vrai?  Ne  peut-on  pas  répondre  qu'il  est 
d'autant  plus  porté  à  stipuler  dans  leur  intérêt  que  son  propre 
intérêt  le  lui  commande?  11  sera  évidemment  très  avantageux 
pour  les  porteurs  ultérieurs  de  ne  pas  se  voir  opposer  les 
exceptions  personnelles  au  preneur,  et  il  est  aussi  très  avan- 
tageux pour  ce  dernier  que  le  souscripteur  prenne  l'engage- 
ment de  ne  pas  leur  opposer  ces  exceptions,  car  il  pourra 
ainsi  tirer  beaucoupplus  facilement  parti  du  titre.  Qu*importe 
que  la  stipulation  pour  autrui  soit  motivée  par  l'intérêt  qu'elle 
présente  pour  le  stipulant?  N'en  est-il  pas  ainsi  dans  bien  des 
cas  où,  incontestablement,  la  stipulation  pour  autrui  est 
admise?  Nous  voulons  parler  de  tous  les  cas  où  elle  tend  à 
libérer  le  stipulant  au  regard  du  bénéficiaire.  On  ajoute  que 

(»;  Worms,  op.  cU.,  154-164. 

(*)  Cpr.  Wahl,  op,  ciL,  I,  p.  197,  noie  4. 
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la  stipulation  pour  autrui  peut  être  révoquée  par  le  stipulant 
tant  qu*elie  n'a  pas  été.  acceptée  par  le  tiers  et  que,  par  suite, 
logiquement,  si  Ton  explique  la  nature  juridique  du  titre  au 
porteur  par  Tidée  de  stipulation  pour  autrui,  on  doit  recon- 
naître au  premier  preneur  le  droit  de  s  opposer  à  la  trans- 
mission du  titre  par  les  porteurs  ultérieurs.  Mais  n'avons- 
nous  pas  établi  que  le  stipulant  peut  renoncer  à  son  droit  de 
révocation  (*)?  Or,  si  cette  renonciation  ne  doit  pas  être  pré- 
sumée, elle  peut,  du  moins,  avoir  lieu  tacitement,  et  c'est 
précisément  le  cas.  Cela  résulte  de  la  nature  même  de  Topé- 
ration  que  fait  le  premier  preneur  en  transmettant  le  titre. 
Enfin,  on  objecte  qu'il  s'agirait  ici  d'une  stipulation  au  profit 
d'une  série  de  tiers  indéterminés  et  qu'une  pareille  stipula- 
tion n  est  pas  plus  admissible  que  le  contrat  au  profit  d'une 
série  de  personnes  indéterminées.  Cette  proposition  est  fort 
contestable.  Dans  Thypothèse  d'un  contrat,  l'obligation  nais- 
sant du  concoursdes  volontés,  il  faudrait  queles  tiers  fussent 
représentés,  ce  qui  parait  bien  impossible  quand  ils  sont 
indéterminés.  Au  contraire,  dans  Thypothèse  d'une  stipula- 
tion pour  autrui,  l'obligation  découlant  de  la  volonté  unila- 
térale du  promettant,  l'impossibilité  de  représenter  les  tiers 
n'a  plus  d'importance  (^). 

178i.  La  jurisprudence  reconnaît  le  caractère  de  stipula- 
tions pour  autrui  à  certaines  clauses  contenues  dans  les  con- 
trats passés  par  l'Administration,  notamment  aux  clauses  qui, 
lors  des  adjudications  faites  pour  le  comple  de  l'Etat,  des 
communes  ou  des  grandes  compagnies,  sont  insérées  dans 
les  cahiers  des  charges,  au  profit  des  ouvriers  ou  fournisseurs 
contre  les  adjudicataires  pour  le  cas  où  ces  derniers  céde- 


Cj  V.  iupra,  n.  175. 

(';  M.  Wahl,  qui  se  prononce  en  sens  contraire,  dit  que  l'idée  d'un  contrat  passé 
avec  des  personnes  indéterminées  est  «  inadmissible  dans  l'état  actuel  des  législa- 
tions et  incompatible  avec  Ui  nécessité  du  concours  du  créancier  à  la  formation 
du  contrat  »,  Op.  ci/.,  I,  p.  214,  n.  279.  C^e^t  aussi  notre  avis.  Mais  celte.obser' 
valion  est  sans  portée  au  point  de  vue  de  ia  stipulation  pour  autrui,  si  Ton  admet 
que  l'obligation  du  promettant  résulte  uniquement  de  sa  volonté.  —  V.  pour  les 
diverses  tliéories  émises  sur  la  nature  juridique  des  iitc^  au  porteur,  Saleiiles, 
op,  cit.,  n.  267-278,  p.  287-306;  Wahl,  op,  cit.,  n.  244-258,  p.  179-201,  et  n.  272-282, 
p.  209-218;  Worms,  op.  cit.,  p.  149-164. 
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raient  tout'  ou  partie  de  Tentreprise  à  des  sous-traitants. 
L'entrepreneur  des  travaux  est  personnellement  tenu,  envers 
les  fournisseurs  ou  ouvriers  employés  par  son  sous-traitant, 
du  paiement  des  fournitures  et  travaux  faits  dans  Tintérët  de 
Tentreprise  et  par  ordre  de  ce  dernier,  alors  que  le  cahier 
des  charges  porte  qu'en  cas  de  sous-traité,  l*entrepreneur 
demeurera  personnellement  responsable  envers  les  ouvriers 
et  les  tiers.  Cette  clause  constitue  une  stipulation  pour  autrui, 
valable  aux  termes  de  Tait.  1121.  Les  fournisseurs  et  ouvriers 
employés  par  le  sous-traitant  ont,  par  conséquent,  une 
action  personnelle  et  directe  contre  Teutrepreneur.  Cette 
jurisprudence  nous  paraît  conforme  aux  principes  [*). 

178 II.  L'expéditeur  qui  remet  à  une  compagnie  de 
chemin  de  fer  des  marchandises  pour  les  faire  parvenir  h 
un  destinataire,  stipule  au  profit  de  celui-ci  dans  les  termes 
de  Fart.  1121  («). 

De  plus,  il  stipule  éventuellement  pour  le  voiturier  que  le 
destinataire,  usant  du  droit  à  lui  conféré  par  le  cahier  des 
charges  des  compagnies  de  chemins  de  fer,  choisit  pour  faire 
camionner  lesdites  marchandises  de  la  gare  à  son  domicile. 
Il  s'ensuit  que,  dans  le  cas  d'expédition  faite  franco  à  domi- 
cile, le  camionneur,  employé  à  ces  fins  par  le  destinataire, 
|)eut  réclamer  à  la  compagnie  de  chemin  de  fer  la  partie 
du  prix  de  transport  correspondante  au  camionnage  et  payée 
par  Texpéditeur  ('). 

Mais  un  tiers  dont  le  nom  ne  figure  ni  sur  la  lettre  de  voi- 

(V  Req.,  7  juin  1846,  S.,  46.  1.  863,  D.  P.,  46.  i.  334.  -  Civ.  rej.,  7  fév.  1866,^ 
S.,  €6.  1.  220,  D.  P.,  66.  1.  83.  -^  Req.,  2  janv.  1867,  S.,  67.  1.  79,  D.  P.,  67.  1. 
108;  28  janv.  1868,  S.,  68.  1.  216,  D.  P.,  68.  1.  109;  13  juill.  1886  (deux  arrêU), 
S..  87.  1.  177,  D.  P.,  86.  1.  307  ;  13  mars  1889,  S.,  89.  1.  263,  Gaz.  Pal.,  89.  1. 
585.  —  Poitiers,  20  juin  1889,  D.  P.,  90.  2.  159,  Gaz.  Pal,,  90. 1.  51.  -  Trib.  civ. 
Lixieuz,  3  avril  1900,  Gaz.  Pal.t  1900.  2. 72.  ~  V.  dans  ie  môme  sens  Cliampeau, 
àtipulalion  pour  autrui,  p.  210 s.;  Aubry  et  Rau,  5«  édil.  (mise  au  courant  par 
MM.  G.  Rau,  Cb.  Falcimaigne  et  M.  Gault),  IV,  p.  520. 

■  »)  Hue,  Vil,  n.  50;  Aubry  et  Rau,  5»  édit.,  IV,  p.  520,  texte  et  noie  21  quhi- 
quies.  —  Civ.  rej.,  2  déc.  1891,  S.,  92.  1.  92,  D.  P.,  92.  1.  161.  -  Civ.  cass., 
31  janv.  1894,  D.  P.,  94.  1.  244.  —  Montpellier,  26  juin  1895,  D.  P.,  98.  2.  28.  — 
Civ.  cas.,  24  mai  1897,  S.,  97.  1.  411,  D.  P.,  98.  1.  23. 

(».  Civ.  rej.,  2  déc.  1891,  précité.— V.  aussi  Req.,  6  nov.  1871,  S.,  71.  1.  188,  D. 
P.,  71.  1.348. 
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turc  ni  sur  le  récépissé,  soit  comme  destinataire,  soit  en  une 
autre  qualité,  n*est  pas  recevable  k  agir  contre  la  compagnie 
de  chemin  de  fer  sous  le  seul  prétexte  qu'il  est  propriétaire 
des  marchandises  expédiées  (M- 

APPENDICE  AU  COMMENTAIRE  DE  L'ART.  1121 

DES   ASSURANCES   SUR   LA    VIE 

I.  Notions  générales. 

179.  L'assurance  sur  la  vie  a  pour  objet  de  corriger  Valra 
que  rincertitude  de  la  durée  de  la  vie  humaine  apporte  fatale- 
ment dans  les  calculs  de  la  capitalisation  de  Tépargne.  C'est 
un  contrat  de  haute  prévoyance  qui  suppose  une  civilisation 
très  avancée.  Cela  explique  que  l'assurance  sur  la  vie  ait  fait 
son  apparition  aussi  tard.  L'Angleterre  est  le  berceau  de  cette 
institution.  En  France,  Tassurance  sur  la  vie  fut  longtemps 
proscrite,  comme  entachée  d'immoralité.  Après  quelques 
essais  infructueux  pendant  la  période  révolutionnaire,  elle 
n'a  fonctionné  chez  nous  qu'à  partir  de  1819,  époque  à  laquelle 
la  Compagnie  d'assurances  générales  sur  la  vie  des  hommes  fut 
autorisée,  par  ordonnance  royale,  à  exploiter  cette  branche 
d'assurances.  Les  compagnies  d'assurances  sur  la  vie  végétè- 
rent pendant  longtemps  ;  c  est  seulement  sous  le  second 
Empire  que  commença  leur  période  de  développement.  Mais» 
depuis  celte  époque,  elles  ont  prospéré  très  rapidement  (*). 

180.  Il  y  a  deux  types  d'assurances  sur  la  vie,  l'assurance 
en  cas  de  décès,  et  l'assurance  en  cas  de  vie  (').  Nous  allons 


;')  Civ.  cass.,  24  mai  1897,  précité. 

(•)  Pour  riiistorique,  v.  Ch'auflon,  Des  assurances,  I,  p.  356  8.  ;  Lefort,  Traité 
lhéo»'ique  et  pratique  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  I,  p.  .31-91  et  Burlout  p. 
50-72;  Dupuich,  Tr.  pral,  de  l'assurance  sur  la  vie,  p.  1-ii;  Bosredon,  Hisl.  des 
assurances  sur  la  vie  (Ihèse,  Bordeaux,  1900),  p.  74  à  80,  83  à  106. 

(•)  Le  projet  de  loi,  relatif  au  contrat  d'assurance,  qui  a  élé  présenté  à  la  Cliam- 
bre  des  députés  le  12  juillet  1904  (v.  infra,  n.  188,  à  la  noie),  s^exprime  ainsi  : 
«  Les  sommes  assurées  peuvent  être  stipulées  payables  en'cas'de  vie  de  Tassiiré.  — 
Elles  peuvent  l'être  lors  du  décès  de  Tassuré.  —  Elles  peuvent  l'être  soit'en  cas  de 
vie  de  Tassuré,  à  une  époque  déterminée,  soit  à  son  décès  arrivé  avant  cette  épo- 
que ».  Art.  55,  al.  1,2  et  3. 
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donner  une  idée  de  l'une  et  de  Tautre,  et  nous  proposerons 
ensuite  une  définition  de  l'assurance  sur  la  vie  elle-même. 

181.  a.  Assurance  en  cas  de  décès  (*).  —  La  mort  préma- 
turée d'un  chef  de  famille  est  souvent  un  véritable  sinistre 
pour  ceux  dont  il  était  le  soutien.  L  assurance  en  cas  de  décès 
fournit  un  moyen  de  parer  aux  conséquences  pécuniaires  de 
ce  sinistre.  Ainsi  un  père  de  famille  Agé  de  trente  ans  con- 
viendra avec  une  compagnie  d'assurances  que,  moyennant 
une  prime  de  1.245  fr.,  qu'il  lui  versera  chaque  année,  la 
compagnie  paiera,  lors  de  son  décès,  à  quelque  époque  qu'il 
survienne,  un  capital  de  50.000  fr.  h  sa  femme  ou  à  ses 
enfants.  En  économisant  1 .245  fr.  par  an  et  en  capitalisant 
les  économies  ainsi  réalisées,  ce  père  de  famille  parviendrait 
peut-être  à  constituer  un  capital  supérieur  à  50.000  fr.  s'il 
vit  de  longues  années;  mais  il  court  le  risque  de  ne  laisser 
qu'un  capital  insignifiant  s'il  meurt  prématurément.  C'est 
contre  ce  risque  qu'il  s'assure  ou  plutôt  qu'il  assure  les 
siens  (*).  Quoi  qu'il  arrive,  il  laissera  50.000  fr.  à  sa  famille  : 


(*)  Sur  Tassurance  en  cas  de  décès,  voir  surtout  Lefort,  op.  cit.,  I,  p.  117-126. 

C)  Le  risque  de  suicide  est  exclu.  Le  gouvernement,  dans  un  intérêt  d'ordre 

public,  refuserait  d'autoriser  une  compagnie  qui  se  proposerait  d'assurer  ce  risque. 

—  Pour  la  doctrine  et  la  législation  comparée,  v.  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  50-51, 
notes. — Toutefois  cela  ne  s'entend  que  du  suicide  volontaire  et  conscient.  Le  décès 
de  rassuré  devrait  être  considéré  comme  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  s'il  était 
cfusé  par  un  suicide  inconscient,  c'est-à-dire  accompli  en  étatd'aliénation  mentale. 

—  V.  Lefort,  op,  cit.,  Il,  p.  53-56  et  les  autorités  citées  p.  53,  notes  2  et  3;  Du- 
puich,  op.  cit.,  n.'95.  —  Sur  là  charge  de  la  preuve, au  cas  de  suicide  de  l'assuré, 
V.  notre  tome  Ilf,  n.  206i.  —  V.  aussi  Lefort,  op,  cit.,  II,  p.  57-62;  Dupuich,  op. 
cU.f  n.  96,  p.  217-224.  —  Certaines  compagnies  étrangères  admettent  la  validité 
de  l'assurance  au  c^s  de  suicide,  lorsque  le  contrat  a  été  maintenu  pendant  un 
certain  temps.  —  V.  Lefort,  op.  cit.,  II,  p.  51,  note  continuée  et  noie  1;  Dupuich, 
op.  cit.,  n.  93  in  fine.  —  V.  aussi  Paris,  5  novembre  1902,  S.,  1904.  2. 158,  D.  P., 
1901.  2.  19L  —  Le  projet  de  loi,  relatif  au  contrat  d'assurance»  déposé  le 
12  juillet  190&,  et  déjà  mentionné  par  nous,  renferme  les  dispositions  suivantes  : 
«  L'assureur  ne  peut  s'engager  à  payer  les  sommes  assurées  en  cas  de  suicide 
Tolonlaire  et  conscient  ou  de  condamnation  capitale  de  l'assuré.  —  Tout  contrat 
d*assurance  contenant  une  clause  contraire  est  entièrement  nul.  —  La  nullité  est 
prononcée  sur  la  demande  de  l'assureur  ou  de  l'assuré.  —  La  restitution  des  pri- 
mes est  due  par  l'assureur  •.  Art.  53.  —  «  L'assurance  en  cas  de  décès  est  de  nul 
effet  si  l'assuré  se  donne  volontairement  la  mort.  —  Toutefois  l'assureur  doit 
payer  aux  ayants  droit  une  somme  égale  au  moulant  de  la  réserve.  —  La  police 
fixe  le  nombre  des  primes  annuelles  qui  doivent  être  payées  lors  du  suicide  pour 
que  celte  somme  soit  due,  sans  que  le  nombre  de  ces  primes  annuelles  puisse  être 
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ce  capital   lui  est  assuré.  Voilà  l'assurance  en  cas  de  dé- 
cès (*). 

182.  h.  Assurance  en  cas  de  vie  (•).  —  Tout  À  Theure  celui 
qui  contractait  l'assurance  se  préoccupait  de  Tavenir  de  sa 
famille.  A  présent,  c'est  son  intérêt  personnel  qui  va  le  gui- 
der. 11  ne  songe  plus  à  prémunir  les  siens  contre  le  risque  de 
sa  mort  prématurée,  mais  bien  k  se  prémunir  lui-même  con- 
tre un  risque  inverse,  contre  le  risque  de  la  prolongation  de 
sa  propre  existence.  Une  vieillesse  prolongée  peut  le  mettre 
en  effet  dans  la  nécessité  de  vivre  pendant  de  longues  années 
sans  travailler,  et  son  travail  est  peut-être  sa  seule  rejtssource! 
Gomment  parviendra-t-ilà  assurer  le  repos  de  ises  vieux  jours? 
Ici,  comme  tout  h  Ttieure,  l'idée  qui  vient  la  première  à  l'es- 
prit est  de  constituer  un  capital  par  le  moyen  d'économies 
réalisées  chaque  année  sur  les  produits  du  travail.  Mais  le 
capital  ainsi  formé  sera  inutile  au  travailleur  s'il  meurt  pré- 
maturément, el  il  court  le  risque  d'être  insuffisant  si  ce  même 
travailleur  parvient  à  un  âge  très  avancé,  auquel  cas  il  lui 
faudra  pourvoir  aux  besoins  d'une  longue  vieillesse.  Ici  encore 
l'assurance  fournit  au  travailleur  un  moyen  d'assurer  et  même 
de  grossir  son  épargne,  et,  cette  fois,  c'est  l'assurance  en  cas 
de  vie.  Il  conviendra  avec  une  compagnie  d'assurances  qu'il 
lui  versera  tous  les  ans  une  certaine  somme.  En  retour,  la 
compagnie  s'engagera  à  lui  payer  un  capital  déterminé  s'il 
parvient  à  un  âge  fixé,  soixante  ans  par  exemple.  La  compa- 
gnie gardera  les  primes  encaissées,  s'il  meurt  avant  cet  âge. 
Et,  comme  elle  a  ainsi  une  chance  de  gain,  le  capital  qu'elle 
s'engage  à  payera  l'apuré,  s'il  vit  à  l'époque  fixée,  est  bien 
supérieur  au  montant  des  primes  accumulées  qu'elle  aura 
perçues. 

L'assurance  en  cas  de  vie  peut  servir  encore  pour  consti* 
tuer  une  dot  à  un  enfant.  Un  père  s'engagera  à  payer  une 
prime  annuelle  à  une  compagnie.  En  retour  celle-ci  promet- 
tra de  payer  un  capital  déterminé  si  l'enfant  parvient  à  un 

supérieur  à  trois.  —  La  preuve  du  suicide  de  Tassuré  incombe  à  Tassureur.  Celle 
de  Tinconscience  de  l'assuré  au  bénéficiaire  de  l'assurance  ».  Art.  5i. 

('}  V.,  pour  une  conceplion  diiïérenle,  Planiol,  II,  n.  2178-2180. 

(*j  Sur  lasiuraace  en  cas  de  vie,  v.  surtout  Lefort,  op.  cil.,  I,  p.  101-117. 
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âge  fixé,  Tâge  de  21  ans  par  exemple.  Elle  gardera  les  primes 
encaissées  si  lenfant  meurt  auparavant  (*). 

188.  Voilà  les  deux  types  d'assurances  sur  la  vie.  Nous 
pouvons  maintenant  formuler  la  définition  suivante  :  L'assu- 
rance sur  la  vie  est  un  contrat  consensuel  et  aléatoire  par 
lequel  l'assureur,  moyennant  une  prime  unique  ou  périodique 
que  s'oblige  à  lui  payer  le  preneur  (TcLSsurance,  s'engage  à 
payer  au  bénéficiaire  une  indemnité  consistant  en  un  capital 
déterminé  ou  en  une  rente  équivalente,  suivant  l'éventualité 
du  décès  de  Tassùré. 

On  ^-ç^We  preneur  d'assurance  la  personne  qui  traite  avec 
l'assureur.  Le  bénéficiaire  est,  suivant  les  cas,  un  tiers  ou  le 
preneur  d  assurance  lui-même.  De  son  côté,  Vassuré,  c'est-à- 
dire  celui  sur  la  vie  duquel  l'assurance  repose,  peut  être  soit 
le  preneur  d'assurance,  soit  un  tiers,  que  l'on  qualifie  alors 
de  tiers  assuré  {^),  Lorsque,  dans  la  suite,  nous  emploierons 

(*)  En  pratique  TassuNnce  en  cas  de  vie  est  improprement  désignée  sous  le  nom 
d'assurance  de  capitaux  différés  ou  ^'assurance  différée.  Cette  dénomination  est 
de  natare  à  faire  supposer  que  l'obligation  de  l'assureur  est  simplement  à  terme.  Or 
cetleobligationeslcertainement conditionnelle.  —  Dupuicli,  op.  cil,,  n.  10,  p.  18-19. 

(*)  Aux  termes  de  Tart.  41  de  la  loi  belge  du  11  juin  1874,  l'assurance  en  cas  de 
décès  d*nn  tiers  est  nulle  «  sMl  est  établi  que  le  contractant  n'avait  aucun  intérêt  à 
la  vie  du  tiers  >.  Cette  disposition  est  conforme  à  Tancienne  doctrine  qui  pensait 
que,  dans  la  situation  visée  par  cette  loi,  la  convention  pourrait  inspirer  au  pre- 
neur d'assurance  le  désir  de  voir  l'assuré  mourir  le  plus  tôt  possible  et  qu'acné 
devait,  par  suite,  être  considérée  comme  immorale  et  contraire  à  Tordre  public.  — 
V.  notamment  Alauzet,  II,  n.  551.  —  Les  auteurs  les  plus  récents  sont  d''un  avis 
différent.  —  V.  Couteau,  op.  cit.,  II,  n.  279  s.  ;  Herbault,  op,  cit.,  n.  136;  Planiol, 
II,  o.  2177.  —  Ils  objectent  que  notre  droit  successoral  tout  entier  et  l'exercice  de 
la  faculté  de  tester  font  naître  également  Tespoir  d*un  gain  dont  la  réalisation  est 
subordonnée  à  la  mort  d*autrui.  —  Mais  le  projet  de  loi  déposé  le  12  juillet  1904 
admet  la  même  conception  que  le  législateur  belge.  Après  avoir  dit,  dans  son  ait. 
47  :  «  La  vie  d*une  personne  peut  être  assurée  par  elle-même  ou  par  un  tiers  »,  il 
ajoute  :  «  L'assurance  en  cas  de  décès  contractée  par  un  tiers  sur  la  tète  de  Taa- 
sure  est  nulle  si  ce  dernier  n*y  a  pas  donné  son  consentement  par  écrit  avec  indi- 
cation de  la  somme  assurée.  ^-  Il  en  est  de  même  si,  lors  du  décès  de  Tassuré, 
l'assureur  établit  qu'au  moment  du  contrat  le  souscripteur  de  la  police  n'avait 
aucun  intérêt  à  la  vie  de  l'assuré.  —  Le  consentement  de  l'assuré  doit  être  donné 
par  écrit  pour  tout  transfert  du  bénéfice  du  contrat  souscrit  sur  sa  tête  par  un 
tiers.  —  L'assuré  peut,  à  toute  époque,  exiger  la  résiliation  de  l'assurance  sous- 
crite sur  sa  tète  par  un  tiers  s'il  prouve  que  rinlérêt  à  raison  duquel  l'assurance 
a  été  souscrite  ou  transférée  n'existe  plus.  Toutefois  l'assurance  subsiste  s'il  existe 
une  antre  cause  légitime  de  continuation  de  l'assurance  ».  Art.  48.  —  V.  l'Exposé 
des  motifs,  Joum.  officiel,  Poe.  pari.,  Chambre  des  députés,  session  ordinaire  de 
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simplement  Texpression  (issuré,  nous  supposerons  générale* 
ment,  comme  il  est  d'usage  de  le  faire,  que  la  qualité  d'as- 
suré est  réunie  à  celle  de  preneur  d  assurance. 

Ainsi  V assuré,  d'après  la  terminologie  usitée,  c'est  toujours 
celui  dont  la  vie  est  mise  en  risque.  Gela  est  exact  pour  Tas- 
surance  en  cas  de  vie.  Mais,  pour  Tassurance  en  cas  de  décès, 
est-il  rationnel  de  donner  le  nom  d* assuré  k  celui  qui  ne  peut 
en  aucun  cas  bénéficier  de  Tassurance,  puisque  la  somme 
assurée  n'est  payable  qu'à  son  décès  ?  C'est  bien  plutôt  ici  le 
bénéficiaire  de  l'assurance  qui  est  l'assuré  :  c'est  lui  qui  se 
trouve  assuré  contre  le  risque  du  décès  prématuré  de  celui 
sur  la  tète  duquel  l'assurance  est  contractée.  Néanmoins,  dans 
le  cours  de  nos  explications,  nous  parlerons  le  langage  cou* 
raut.  Nous  appellerons  donc  assuré  celui  sur  la  vie  duquel 
repose  l'assurance. 

Dans  la  pratique,  l'assureur  est  toujours  une  compagnie. 

Dans  rasAttrance  en  cas  de  décès,  l'indemnité  n'est  jamais 
due  par  Tassureur  qu'au  décès  de  l'assuré.  Ce  décès  surve- 
nant, elle  est  due  soit  au  preneur  d'assurance,  soit  à  ses 
ayants  cause,  soit  enfin  au  tiers  bénéficiaire  désigaé. 

Dans  l'assurance  en  cas  de  vie,  l'indemnité  est  due  au  pre- 
neur d'assurance,  mais  seulement  si  l'assuré  vit  à  une  époque 
déterminée  par  le  contrat.  Autrement,  l'assureur  ne  doit  rien. 

Nous  avons  dit  que  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  est 
consensuel.  Aucune  solennité  n'est  donc  prescrite  pour  son 
existence  ou  sa  validité.  Dans  la  pratique,  on  constate  ce 
contrat  au  moyen  d'un  acte  sous  seing  privé  rédigé  en  dou- 
ble ('),  qui  porte  le  nom  de  police  ('). 

190),  tnnexe  n.  1918,  p.  925,  col.  3  in  fine  et  p.  926,  col.  1.  —  Comp.  Balleydier 
et  r4ipitant,  L'Assurance  sur  la  vie  el  la  jurisprudence^  dans  Le  Code  cioU,  Livre 
du  centenaire,  I,  p.  519  in  /Sn«-521. 

(')  L'assurance  peut  être  établie  par  la  preuve  testimoniale,  sMl  existe  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  —  Herbauit,  Traité  des  assurances  sur  la  vie, 
n.  145  s.  ;  Couteau,  Traité  des  assurances  sur  la  vie,  II,  n.  322s.  ;  Leforl,op.  cit., 
I,  p.  326;  Dupuicb,  op.  cit.,  n.  22,  p.  73.  —  Grenoble,  19  août  1879,  S.,  80.  2. 325, 
1).  P.,  80.  2.  202.  —  Cpr.  Paris,  14  fév.  1890,  D.  P.,  91.  2.  273. 

(*)  Projet  présenté  le  12  juillet  1904,  art.  51  :  «  La  police  d'assurance  sur  la  vie 
doit  indiquer,  outre  les  énoncialions  mentionnées  dans  I*art.  17  :  1»  Les  nom, 
prénoms  et  date  de  naissance  de  lassuré;  —  2»  les  nom,  prénoms  du  bénénciaire, 
s'il  y  a  un  bénéficiaire  déterminé  ;  —  3o  L'événement  ou  le  terme  de  la  survenance 
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184.  La  prime  peut  consister  en  un  capital  une  fois  payé 
(prime  unique),  mais,  en  fait,  elle  se  divise  presque  toiigours 
en  prestations  périodiques  égales,  ordinairement  en  annuités. 
Elle  est  payable  d  avance. 

La  police  n'a  d'efTet  qu'après  le  paiement  de  la  prime  de  la 
première  année,  ou,  si  la  prime  a  été  fractionnée,  qu'après 
le  paiement  de  la  fraction  convenue  de  cette  prime  (').  Le 
paiement  des  primes  est  toujours  facultatif.  L'assuré  peut 
donc  mettre  fin  au  contrat,  à  la  fin  de  chaque  période  an- 
nuelle, en  s*abstenant  de  payer  la  prime  afférente  à  Tannée 
suivante.  Le  motif  de  cette  règle  est  qu'une  assurance  sur  la 
vie  est  contractée  par  Tassuré  à  raison  de  sa  situation  ou  de 
celle  de  sa  famille.  On  ne  peut  pas  supposerqu*au  moment  où 
il  a  traité,  l'assuré  avait  l'intention  de  demeurer  tenu  du 
paiement  des  primes,  si,  par  suite  de  la  diminution  de  ses 
ressources,  ce  paiement  devenait  trop  onéreux  pour  lui.  D'au- 
tre part,  on  ne  doit  pas  admettre  davantage  qu'il  a  entendu 
maintenir  le  contrat,  si  sa  situation  ou  celle  de  sa  famille 
s'améliorait  au  point  de  ne  pas  lui  laisser  d'inquiétude  pour 
Tavenir.  La  compagnie,  au  contraire,  est  liée.  Elle  ne  peut 
pas  se  dégager,  même  en  restituant  les  primes  qu'elle  a 
encaissées.  Ce  sont  là  des  règles  fondamentales  en  matière 
d'assurances  sur  la  vie.  Elles  sont  inscrites  dans  toutes  les 
polices  françaises  (*). 

duquel  dépend  rexigibililé  des  sommes  assurées;  —  hP  les  conditions  de  la  léduc- 
Uon,  si  le  contrat  implique  l'admission  de  la  réduction,  conformément  aux  dispo- 
sitions des  art.  66  et  67  ». 

i«)  Couteau,  op.  cit.,  I,  n.  116,  p.  159,  et  II,  n.  433,  p.  292;  Lefort,  op.  cit.,  I, 
p.  155,  et  11,  p.  77;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  28.  —  Mais  il  eat  de  jurisprudence  qu'en 
demandant  efi  justice  à  Tassuré  le  paiement  de  la  première  prime,  la  compa^^nie 
renonce  au  droit  de  refuser  le  paiement  tardif  et  d'empêcher  ainsi  la  police  de  pro- 
duire son  effet.  -  Paris,  19  avril  1882,  S.,  83.  2.  138,  D.  P.,  82.  2.  226.  —  Civ. 
cass.,  30  avril  1884,  S.,  85. 1.  366,  D.  P.,  85.  1.  229.  —  .Amiens,  24  mai  1885,  S., 
85.  2.  170. 

('}  Le  projet  de  loi  relatif  au  contrat  d*as8urance,  déposé  le  12  juillet  1904, 
porte  dans  son  art.  66  :  «  L'assureur  n'a  pas  d'action  pour  exiger  le  paiement  des 
primes.  —  Le  défaut  de  paiement  d'une  prime  n'a  pour  sanction,  après  accomplis- 
sement des  Tormal  liés  prescrites  par  l'art.  29  (mise  en  demeure  de  l'assuré],  que 
la  résiliation  pure  et  simple  de  l'assuraHce  ou  la  réduction  des  effets.  —  Dans  les 
contrats  d'assurances  en  cas  de  décès  faites  pour  la  durée  entière  de  la  vie  de 
l'assuré  sans  condition  de  survie  et  dans  tous  les  contrais  où  les  sommes  ou  rentes 
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184 1.  Quelle  est  la  situation  respective  des  parties,  loi*sque 
l'assuré  cesse  de  payer  la  prime?  Il  est  stipulé,  dans  presque 
toutes  les  polices,  que  le  contrat  est  annulé  et  que  les  primes 
payées  sont  acquises  à  la  compagnie,  si  les  trois  premières 
primes  annuelles  n*ont  pas  été  inlégralement-acquittées.  Dans 
le  cas  contraire,  Tassuré  a  droit,  à  son  choix,  à  une  assurance 
réduite  d'après  le  tableau  de  la  compagnie  ou  au  rembour- 
sement de  la  valeur  dite  de  rachat  de  sa  police. 

Que  faut-il  entendre  par  la  valeur  de  rachat  de  la  police? 
Nous  ne  pouvons  donner  à  cet  égard  qu'un  aperçu.  L'assu- 
rance en  cas  de  décès  se  décompose  en  une  série  de  contrats 
annuels.  Chaque  année  l'assureur  touche  d'avance  une  prime 
pour  prix  du  risque  qu'il  court  durant  cette  année.  Le  risque 
augmentant  d*année  en  année  (car  la  chance  du  décès  de 
l'assuré  dans  l'année  croit  à  mesure  qu'il  devient  plus  âgé), 
la  prime  devrait  normalement  s'accroître  d'année  en  année. 
Mais,  pour  éviter  des  complications,  le  chiffre  de  la  prinie  est 
fixé  d'une  manière  uniforme  pour  chaque  année.  C'est  un 
chiffre  moyen  qui  se  trouve  être  fort  pour  les  premières 
années  et  faible  pour  les  dernières.  Pendant  les  premières 
années,  l'assureur  perçoit  donc  plus  que  le  prix  du  risque 
qu'il  court.  Cet  excédent,  qui  est  destiné  à  compenser  le  dé- 
ficit des  dernières  années,  est  reporté  chaque  année  à  la 
réserve.  C'est  le  montant  de  la  réserve  que  l'assureur  rem- 
bourse à  l'assuré,  sous  une  certaine  déduction,  lorsque 
l'assuré  déclare  vouloir  racheter  sa  police.  La  valeur,  dite  de 
rachat j  de  la  police  est  donc  représentée  parle  montant  de  la 
réserve  (*). 

185.  Faut-il  dire  que  le  droit  de  rachat  constitue  un  droit 

assurées  sonl  paytbies  après  un  certain  nombre  d'années,  ledérautde  paiement  ne 
peut  avoir  pour  efTet  que  ia  réduction,  nonobstant  toute  convention  contraire, 
quand  trois  primes  annuelles  au  plus  ont  été  payées.  ~  La  réduction  peut  porter 
notamment  soit  sur  le  montant  de  la  somme  ou  de  la  rente  assurée,  soit  sur  la 
durée  de  l'assurance  ». 

(*)  V.  sur  les  droits  de  rachat  et  de  réduction,  Couteau,  op.  cit..  H,  p.  313; 
Chaurion,  Des  assurances,  H,  p.  291  s.;  Mornard,  Du  conlr.  d'assur,  sur  la  vie, 
p.  323;  Rép.  gén.  du  lir.  fr.,  \«  Assur,  sur  la  tie,  n.  642  s.;  Dormoy,  Théorie 
mathématique  des  assur,  sur  la  vie,  II,  cti.  II,  p.  79-SO;  l«erort,  op.  cit.,  U,  p.  152- 
155;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  119-124,  p.  271-281;  Balleydier  et  Capitant,  op.  cit.,  I, 
p.  541-542. 
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attaché  à  la  personne?  L'intérêt  pratique  do  celte  questioii 
est  considérable,  et,  notamment,  suivant  la  façon  dont  on  la 
résout,  le  syndic  de  la  faillite  de  Fassuré  peut  ou  non  être 
autorisé  par  le  tribunal,  conformément  à  une  délibération 
des  créanciers,  à  traiter,  avec  la  compagnie,  du  rachat  de  la 
police.  D'après  la  cour  de  cassation  le  droit  qui  nous  occupe 
constitue  simplement  une  valeur  qui  se  trouve  dans  le  patri- 
moine de  rassuré;  il  n'est  donc  pas  attaché  à  la  personne, 
et,  par  conséquent,  en  cas  de  faillite  de  l'assuré,  le  syndic 
peut  valablement  recevoir  l'autorisation  dont  nous  venons  de 
parler  (*).  Toutefois,  à  partir  du  moment  où  le  tiers  bénéfi- 
ciaire a  manifesté  son  acceptation,  le  syndic  ne  saurait  être 
admis  à  traiter  du  rachat  del'assurance  ('). 

186.  I/assurance  en  cas  de  décès  est  susceptible  de  diver- 
ses combinaisons.  C'est  ainsi  d'abord  qu'on  distingue  l'assu- 
rance sur  la  vie  entière  et  l'assurance  temporaire.  Dans  l'assu- 
rance vie  entière,  l'indemnité  est  payable  au  décès  de  l'assuré, 
à  quelque  époque  qu'il  se  produise;  dans  l'assurance  tem- 
poraire, au  contraire,  l'indemnité  n'est  payable  que  si  le 
décès  de  l'assure  se  produit  dans  une  période  déterminée, 
dix  ans  par  exemple.  La  compagnie  ne  doit  rien  si  l'assuré 
vit  encore  à  l'époque  fixée. 

Quant  à  l'assurance  de  survie,  c'est  une  assurance  en  cas 
de  décès  faite  sous  cette  condition  que  le  bénéficiaire  survi-. 
vra  à  l'assuré.  Ainsi  je  conviens  avec  une  compagnie  que, 
moyennant  une  prime  annuelle  de  1.000  fr.,  elle  paiera,  lors 
de  mon  décès,  un  capital  de  60.000  fr.  ou  une  rente  viagère 
équivalente  à  mon  épouse,  si  elle  me  survit.  La  compagnie 
n'aura  rien  à  payer,  si  mon  épouse  meurt  la  première,  et  elle 
gardera  les  primes  encaissées. 

I861.  Nous  devons  dire  ici  quelques  mots  de  la   loi  du 

Cî  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  S.,  95.  i.  265,  D.,  95*  l.  44U  noie  de  M.  Dupuich.  — 
Adde  Cour  de  juslice  de  Genève,  10  janv.  1^87,  S.,  87.  4.  13.  —  Contra  Lefort, 
op,  cU.,  Il,  p.  287;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  213,  p.  400  s.  —  Rouen,  18  janv.  1884,  S., 
86.  2.  225,  noie  de  Lyon-Caen.  —  Trib.  civ.  Quimper,  2  mai  1893,  el,  sur  appel, 
Roaeo,  18  janv.  1894,  D.  P.,  95.  1.  153. 

{*]  Même  arrél.  Cpr.  Montpellier,  15  mars  1886,  Suppl.  au  Rép.  alplu  de  Dalioz, 
vo  Âssur.  terrestres,  n.  448.  —  Civ.  cais.,  8  avril  1895,  S.,  95.  1.  265,  D.  P.,  95. 1. 
441.  —  Sic  Leforl,  op.  cU.,  lll,  p.  32;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  213,  p.  406. 

Go.nth.  ou  oblig.  —  L  16  . 
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8  décembre  190i,  donl  THrt.  1  ost  ainsi  cod<^u  :  <«  Est  considé- 
rée comme  contraire  à  Tordre  public  toule  assurance  au  décès 
reposant  sur  la  lètc  d^enfanls  de  moins  de  12  ans  ».  Cette  loi 
a  pour  but  de  supprimer  de  graves  abus  qui  se  produisaient 
dansquelcjues  déparlements  du  Nord  de  la  France.  Il  s'agissait 
de  combinaisons  d*assurances  en  cas  de  décès  d'enfants  qui 
étaient  pratiquées  par  certaines  compagnies  belges.  Quelles 
étaient  ces  combinaisons?  M.  le  professeur  Butin,  de  Pai-is, 
dans  une  communication  faite  à  TAcadémie  de  médecine 
{séance  du  3  mars  1903),  en  a  cité  quatre  types  :  <«  1°  Moyen- 
nant le  paiement  d'une  modeste  prime  hebdomadaire  les 
parents  qui  perdront  leur  enfant  assuré  toucheront  à  son 
décès  une  somme  de  20  à  100  fr.  suivant  son  âge  au  décès 
(20  fr.  au-dessous  d'un  an,  100  à  sept  ans);  —  2*  la  même 
combinaison  est  possible  à  Tinsu  môme  des  parents  par  les 
personnes  qui  ont  la  garde  d'enfants  en  bas  âge  ;  certaines 
nourrices  assurent  les  enfants  des  autres  et  touchent  une 
indemnité  à  leur  mort;  —  3°  quand  des  parents  sont  assurés 
pour  cux-niêmes  à  ces  compagnies,  si  un  de  leurs  enfants 
meurt  avant  sept  ans,  ils  reçoivent  de  la  compagnie  une  cer- 
taine somme  sar.s  avoir  même  eu  à  payer  de  prime  spéciale 
pour  l'assurance  de  ces  enfants;  —  4"  certaines  compagnies 
proposent  des  combinaisons  plus  déplorables  encore  dans 
leurs  effets  |jossibles;  elles  assurent  les  enfants  avant  leur 
naissance,  in  ulero;  l'enfant  mort-né  devient  une  source  de 
profit  pour  ses  parents  »>.  Les  compagnies  qui  se  livraient  à 
ces  opérations  s'adressaient  surtoutàlaclasse  pauvre  et  même 
aux  assistés.  Si  les  indemnités  accordées  étaient  peu  élevées, 
les  primes  demandées  étaient  minimes.  De  pareilles  combi- 
naisons présentent  le  plus  grand  danger,  ainsi  que  MM.  Bon- 
nevay  et  Thierry,  auteurs  de  la  proposition  de  loi,  l'ont  par- 
faitement expliqué  dans  l'exposé  des  motifs  :  «  Elles  sont  une 
prime  directe  à  Tinfanlicide  ou  à  l'avortement,  ou  tout  au 
moins  un  encouragement  à  la  négligence  des  soins  nécessai- 
res aux  enfants.  Le  but  de  l'assurance  en  cas  de  vie  contractée 
par  un  adulte,  c'est  la  constitution  d'un  capital,  capital  qui  est 
destiné  à  le  remplacer  auprès  des  siens  s'il  vient  à  mourir 
avant  d'avoir  rempli  sa  tâche  de  solidarité  familiale  vis-à-vis 


DU   CONSENTEMENT  243 

de  ceux  que  son  travail  fait  vivre,  ou  c'est  encore  la  constitu- 
tion automatique  d'un  capital  dont  il  jouira  après  un  temps 
déterminé  et  dont  il  fera  jouir  les  siens.  —  Mais  lassurance 
en  cas  de  décès  d'un  enfant  de  moins  de  sept  ans  (âge  rem- 
placé par  celui  de  douze  ans  dans  le  texte  de  la  loi)  n'est  pas 
un  acte  de  prévoyance  :  Tenfant  ne  produit  pas,  il  coûte;  sa 
mort  constitue  une  perte  économique,  mais  non  pas  une 
diminution  des  ressources  de  la  famille.  L'assurance  en  cas 
de  décès  de  l'enfant  on  bas  âge  ne  peut  donc  constituer 
qu*un  acte  de  spéculation.  L'ordre  public  exige  que  Tidée 
de  spéculations  de  ce  genre  ne  puisse  pas  trouver  à  se  réa- 
liser... »)  (*). 

Toutefois  la  loi  du  8  décembre  1904  ajoute,  dans  son  second 
et  dernier  article  :  «  Sont  exceptées  les  contre-assurances 
contractées  en  vue  d'assurer,  en  cas  de  décès,  le  rembour- 
isement  des  primes  vereées  pour  une  assurance  en  cas  de 
vie  ». 

En  ce  qui  regarde  les  contrats  en  cours,  le  principe  de  la 
rétroactivité  des  lois  doit  s  appliquer.  C'est,  au  surplus,  ce 
qu'a  formellement  déclaré,  à  la  Chambre  des  députés, 
M.  Guieysse,  président  de  la  commission,  dans  la  première 
séance  du  7  juillet  1904. 

187.  La  réunion,  dans  une  même  police,  de  l'assurance  en 
cas  de  décès  et  de  Tassurance  en  cas  de  vie,  peut  donner  lieu 
à  ce  que  Ton  a  appelé,  improprement  d'ailleurs,  l'assurance 
mixte.  Ainsi  je  conviens  avec  une  compagnie  que  je  lui  ver- 
serai chaque  année  une  prime  de  1 .000  fr.  En  retour,  la  com- 
pagnie s'engage  à  payer  un  capital  de  40.000  fr.,  à  moi- 
même  si  je  parviens  à  l'âge  de  soixante  ans,  à  mon  épouse  ou 
à  mes  enfants  si  je  meurs  avant  cet  âge.  Nous  avons  ici  deux 
assurances  sur  la  vie,  conditionnelles  l'une  et  l'autre.  Si  je 
vis  jusqu'à  soixante  ans,  le  contrat  s'analyse  en  définitive  en 
une  assurance  en  cas  de  vie.  Si  je  meurs  avant  cet  âge,  on  se 
trouve  en  présence  d'une  assurance  en  cas  de  décès.  On  voit 
qu'en  réalité,  il  s'agit  de  deux  assurances  constatées  par  une 

'.  Proposition  présenlée  le  10  mars  1903.  V.  Jouni.  off,  du  5  mai  1903,  Doc. 
partem.,  Ch.  des  d<'p.,  session  ordinaire,  annexe  8C1,  p.  270. 
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police  commune,  mais  qui  n*en  sont  pas  moins  indépendan-^ 
tes.  La  combinaison  dite  assurance  mixte  ne  constitue  donc 
pas  un  type  distinct  (^). 

188.  La  légalité  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie  n*est  plus 
aujourd'hui  contestée  (*).  Elle  est  consacrée  d'ailleurs  impli- 
citement par  diverses  lois,  notamment  par  là  loi  du  5juin  1850^ 
art.  37,  qui  soumet  au  timbre  les  polices  d'assurances  sur  la 
vie,  et  par  la  loi  du  29  décembre  1883,  relative  au  timbre 
d'abonnementobligatoire  des  polices  d^assurances.  Nous  indi* 
qucrons  aussi  la  loi  du  21  juin  1875,  loi  très  critiquée,  qui 
soumet  au  droit  de  mulation  par  décès  «  les  sommes,  rentes^ 
»  ou  émoluments  quelconques  dus  par  l'assureur  à  raison  du 
n  décès  de  l'assuré  »  (art.  6)  ('). 

La  légalité  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie  résulte  encore 
de  la  loi  du  24  juillet  1867,  sttr  les  sociélés,  qui,  dans  son  art. 
66,  dispose  en  ces  termes  :  «...  Les  sociétés  d'assurances  sur 
la  vie,  mutuelles  ou  à  primes,  restent  soumises  à  l'autorisa- 
tion et  à  la  surveillance  du  gouvernement  ». 

Mentionnons  également  la  loi  du  17  mars  1905,  relative  à 
la  surveillance  et  au  contrôle  des  sociétés  d'assurances  sur  la 
vie  et  de  toutes  les  entreprises  dans  les  opérations  desquelles 
intervient  la  durée  delà  vie  humaine.  Enfin  la  loi  du  7  décem- 
bre 1904,  en  interdisant,  dans  Thypothèse  indiquée  plus 
haut,  Tassurance  en  cas  de  décès,  reconnaît  implicitement 
que  celle-ci  est  valable  en  principe. 

Mais  nous  attendons  encore  une  loi  spéciale  déterminant 

[']  Douai,  14  fév.  1887,  S.,  88.  2.  49,  noie  de  M.  Ubbé,  D.  P.,  87.  2.  136.  — 
Req.,  6  fév.  1888,  S.,  88.  1. 121,  D.  P.,  88.  1.  193.  —  Aix,  20  mars  1888,  S.,  89.  2. 
17,  noie  de  M.  E.  Naquel.  —  Agen,  25  mai  1894,  S.,  95.  2.  110.  —  Paris,  5  mt» 
1899,  D.  P.,  1901.  2.  240.  —  Trib.  civ.  Seine,  14  décembre  1899,  D.  P.,  1900.  2. 
198.  --  Grenoble,  22  janv.  1901,  D.  P.,  1901.  2.  337.  —  Civ.  cass.,  4  mai  1904,  S.» 
1904.  1.  385  (noie  de  Lyon-Caen),  D.  P.,  1905.  1.  165.  —  Adde  Trib.  civ.  Reims, 
7  avril  1887,  Jourti.  des  assur.,  1887,  p.  457.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  juil.  1887, 
ibid.,  p,  494.  —  Civ.  rej.,  6  fév.  1888,  S.,  88.  1.  127,  D.  P.,  88.  1.  193.  —  V.  aussi, 
dans  le  même  sens,  Couleau,  op.  cit.,  I,  n.  154,  p.  200;  Herbaull,  op.  cit.,  n.  4U 
p.  28;  Leforl,  op.  cit.,  I,  p.  126;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  11,  p.  19-23;  Planiol,  lî» 
n.  2176. 

(«)  V.  Leforl,  op.  cit.,  I,  p.  15-19. 

('}  La  loi  du  21  Juin  1875  n'a  slalué  qu'au  poinl  de  vue  fiscal.  Cela  ressorl  de  Ift 
discussion  de  celle  loi.  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1. 177,  D.  P.,  92.  1.  2C6.  —  V. 
aussi  Trib.  civ.  Charleville,  29  aoûl,  1879,  Journ.  des  assur.,  80.  462. 
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les  caractères,  les  conditions  et  les  effets  du  contrat  d*assu- 
rance  sur  la  vie  (*). 

Le  besoin  s*en  fait  de  jour  en  jour  sentir  plus  impérieuse- 
ment, à  mesure  que  Tassurance  sur  la  vie  pénètre  plus  pro- 
fondément dans  nos  mœurs.  A  défaut  de  loi  (*j,  la  jurispru- 
dence a  dû  organiser  de  toutes  pièces  le  contrat  nouveau 
venu.  En  nulle  autre  matière  ses  décisions  ne  présentent 
plus  d*imporlance.  On  peut  dire  que  les  arrêts  de  la  cour  de 
cassation  forment  la  législation  relative  à  la  matière  ('). 

Nous  allons  étudier  cette  jurisprudence  et  rechercher  dané 
quelle  mesure  ses  décisions  sont  susceptibles  d'être  approu- 
vées par  la  doctrine.  Tout  ce  que  nous  allons  dire  mainte- 
nant s^applique  à  peu  près  exclusivement  à  Tassurance  en  cas 
de  décès,  au  sujet  de  laquelle  se  produisent  les  grosses  diffi- 
cultés de  la  matière. 


{*)  Peat-èlre  celte  Itcune  de  noire  législalion  sera-l-elle  comblée  dans  un  avenir 
prochain.  M.  Trouillol,  alors  minisire  du  commerce,  de  l'industrie,  des  postes  et 
^es  télégraphes,  a,  dans  la  l'«  séance«du  12  juillet  1904,  présenté  à  la  Chambre  des 
dépotés  un  projet  de  loi  relatif  au  contrat  d*a»surance,  et  dont  le  titre  III  {Des 
assurances  sur  la  vie,  art.  47-73)  est  entièrement  consacré  à  notre  matière.  —  V. 
Journ.  offlciel,  1904,  Doc.  pari..  Chambre  des  députés,  session  ordinaire  de  1904, 
annexe  n.  1918,  p. 918-935.—  Ce  projet, dont  nous  avons  reproduit  plusieurs  dispo- 
sitions, a  été  renvoyé  à  la  commission  relative  aux  sociétés  d'assuraucea,  de  rentes 
viagères  et  de  capilalisalion.  —  Déjà,  d'ailleurs,  le  2  juin  1887  et,  de  nouveau,  le 
19  nov.  1889,  avait  été  déposée  par  M.  Lockroy  une  proposition  de  loi  relative  aux 
sociétés  d'assurances  sur  la  vie.  —  V.  Journ,  offic,,  15  janv.  1890,  annexe  20.  — 
Mais  cette  proposition  ne  concernait  guère  que  le  régime  légal  des  compagnies. 
Cependant  son  art.  14  était  ainsi  conçu  :  ■  La  somme  stipulée  payable  par  suite  du 
décès  appartient  à  la  personne  désignée  dans  le  contrat,  sans  préjudice  des  règles 
da  droit  civil  relatif  au  rapport  et  à  la  réduction  du  chef  des  versements  faits  par 
rassuré.  »  Cette  disposition,  qui  reproduit,  ainsi  qu'on  le  fait  observer  dans 
l'exposé  des  motifs,  Tari.  43  de  la  loi  belge  du  11  juin  1874,  eût  élé  évidemment 
biep  insuffisante.  Elle  aurait  eu  cependant  cet  avantage  de  consacrer  sur  un  point 
Important  la  solution  qui  est  conforme  aux  besoins  de  la  pratique,  mais  qui  a  été 
d'abord  repoossée  par  la  cour  de  cassalion.  •—  V.  infra,  n.  206. 

(';  Plusieurs  législations  étrangères  se  sont  occupées  des  assurances  sur  la  vie. 
^  V.  notamment  loi  belge  du  11  juin  1874,  art.  41  à  43;  C.  civ.  du  canton  de 
Zurich,  art.  547  à  549;  C.  co.  ital.,  art.  449-453;  C.  co.  hong.,  art.  498-507;  C.  co. 
esp.,  art.  416-431;  C.  co.  roum.,  art.  455-462;  C.  co.  port.,  art.  455-462;  C.  co. 
roexjc.  art.  426-441  ;  C.  co.  i^r^ent.,  art.  549-557  ;  C.  co.  chilien,  art.  569-578. 

[*)  V.  notamment  Balleydier  et  Capitant,  L'assurance  sur  la  vie  et  la  jurispru- 
dence, dans  Le  Code  civil,  Livre  du  centenaire  (Paris,  Rousseau,  1904},  I,  p.  511 
68t 
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IL  Fondement  juridique  de  l'assurance  en  cas  de  décès. 
Droits  qu'elle  engendre: 

189.  Pour  déterminer  le  fondement  juridique  de  Tassu- 
rance  eu  cas  de  décès,  il  faut  distinguer  suivant  qu*elle  est 
contractée  au  profit  de  la  succession  de  l'assuré  ou  au  proflt 
d'une  personne  déterminée. 

Le  cas  où  Tassuré  s'est  réservé,  dans  la  police  le  droit  de 
désigner  ultérieurement  le  bénéficiaire  de  l'assurance  ne 
constitue  pas  une  troisième  hypothèse  distincte  des  deux  pré- 
cédentes. En  effet  de  deux  choses  l'une  :  — r  ou  l'assuré  est 
mort  sans  user  du  droit  qu'il  s'était  réservé,  et  on  se  trouve 
dans  la  premier^  hypothèse,  —  ou  bien  il  en  a  usé,  et  alors 
on  tombe  dans  la  seconde.  Ce  point  a  été  fixé  par  l'arrêt  de 
la  chambre  civile  du  2  juillet  1884  {*). 

190.  1°  Assurance  contractée  au  profit  de  la  succession  de 
Cassure.  Çxemple  :  Je  stipule  d'une  compagnie  que,  moyen- 
nant une  prime  annuelle  de  l.OOOJr.,  elle  paiera  lors  de  mon 
décès  un  capital  de  50.000  fr.  «  à  ma  succession  »,  ou  bien 
0  à  mes  héritiers  ou  ayants  cause  »  (*),  ou  encore  «  àmcsenfants 


('}  Civ.  rej,,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5  (noie  de  Labbé),  D.  P.,  85.  1.  150. 

{*}  L'expression  générique  héritiers  ne  couslilue  p«s  une  délerminalion  suffi- 
sante pourque  l'art.  1121  soit  applicable.  —  Aix,  16  mai  1871,  S.,  72.  2.68,  D.  P.» 
72.  2.  18.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  S.,  72.  1.  86.  —  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S., 
74.  1. 199.  —  Besançon,  14  mars  1883,  D.  P.,  83.  2.  129.  —  A  plus  forte  raison  en 
ést-il  ainsi  lorsque  Tassuré,  tout  en  stipulant  que  le  capital  sera  payable  à  ses  héri- 
tiers où  ayants  droit,  se  réserve  la  faculté  de  transmettre  la  police  par  voie  d''en' 
dossemenl.  —  Req.,  20  déc.  1876,  S.,  77.  1.  119,  D.  P.,  77.  1.  504.  —  Adde  Aix, 
16  mai  1871,  précité.  —  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1.  199,  D.  P.,  74. 1. 113.  — 
Amiens,  30  déc.  1873,  S.,  74.  2.  150,  D.  P.;  75'  2.  11,  et,  sur  pourvoi,  Heq.,  15  Juil. 
1875,  S.,  77. 1.  26,  D.  P.,  76.  1.  232.  —  V.  cep.  Colmar,  27  fév.  1865,  D.  P.,  65.  2. 
93.  —  Bruxelles,  2  août  1866,  Jutùsptmdence  générale  des  assurances  terrestres^ 
II,  p.  321.  —  Paris,  5  avril  1867,  S.,  67;  2.  249,  D.  P.,  67.  2.  221.  -  Besançon, 
23  juil.  1872,  S.,'72.  2.  122,  D.  P.,  72.  2.  220.  -  Dijon,  4  août  1875,  S.,  77.  2. 140. 
—  Le  projet  de  loi  présenté  le  12  juillet  1904  consacre  ces  principes  :  «  Lorsque 
l'assurance  en  cas  de  décès  a  été  conclue  sans  désignation  d^un  béuéfictaire  ou  ad 
profit  des  héritiers  ou  ayants  cause  de  l'assuré,  le  capital  assuré  fait  partie  de  la- 
succession  de  celui-ci  ».  Art.  58.  —  V.  pour  l'étude  critique  de  la  jurisprudence, 
Deslandres,  Du  contrat  d'assurances  sur  la  vie  au  profit  de  bénéficiaires  indé- 
terminés, Rev.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.,  XX  (1891),  p.  5,  n.  l;.Piachon, 
Etude  des  assurances  sur  la  vie  contractées  au  profit  d*autrui,  —  Des  assurances 
contractées  au  profit  des  personnes  indéterminées,  même  rev.,  XXVII  (1898), 
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nés  et  à  naître  »  (*).  Celte  stipulation  est  cerldinement  vala- 
ble :  elle  rentre  dans  les  termes  de  lart.  1 122.  Stipuler  pour 
ses  héritiers,  c'est  stipuler  pour  soi,  de  même  que  stipuler 
pour  soi,  c'est  stipuler  pour  ses  héritiers.  En  droit,  la  pcr- 

p  502-518,  529- Wi  ;  Ballcydier  et  Capilanl,  L'assurance  sur  la  vie  et  la  jurispru- 
dence, dans  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  I,  p.  574-577. 

(*)  Req.,  7  mars  1893,  S..  94.  1.  161  (note  de  Labbé),  D.  P.,  94.  1.  77.  -  Rennes. 
5déc.  1899,  S.  (joint  à  Civ.  cass.,  24  fév.  1902),  1P02.  1.  165,  D.  P.,  1903.  2.  377 
molcde  M.  Dupuich).  —  Amiens,  19  juin  1901,  D.  P.,  1903.  5.  58,  n.  8.  —  Adde 
Lyoo,  9  avril  1878,  S.,  78.  2.  320,  D.  P.,  79.  2.  158.  —  Hennés,  23  juin  1879  (soi. 
impl.),  D.  P.,  79.  2.  155.  —  La  cour  suprême,  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de  i^ouen, 
CD  date  du  27  juil.  1875  [rapporté  dans  D.  P.,  76.  2.  182-183),  a  même  décidé  qiie 
la  clause  d'une  police  d'assurance  sur  la  vie,  portant  que  le  capital  assuré  sera  pa.  «^ 
aui  enfants  de  l'assuré  et,  à  leur  défaut,  à  ses  héritiers  ou  ayanls  droit,  ne  consli- 
titae  pas  une  libéralité  directe  en  faveur  des  enfants,  bien  que  ceux-ci  soient  plus 
spécialement  désignés;  elle  a,  en  conséquence,  jugé  qu'en  pareille  hypothèse  les 
créanciers  de  l'assuré  pouvaient  saisir-arrêler  le  capilal  comme  faisant  partie  du 
patrimoine  de  leur  débiteur.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1877,  S.,  77. 1.  393  (noie  de  Labbé), 
D.  P.,  77.  1.  337.  —  Adde  sur  renvoi,  Amiens,  19  déc.  1877,  D.  P.,  78.  2.  224,  et, 
sur  nouveau  pourvoi,  Rcq.,  27  janv.  1879,  D.  P.,  79.  1.  230.  —  Cpr.  Trib.  d'Kper- 
niy,  17aoAt  1882,  D.  P.,  83.  3.71.  —  D'après  ce  jugement,  lorsque,  dans  une 
police  d'assurance  sur  la  vie,  il  est  dit  que  le  capital  assuré  sera  payable  soit  à  ras- 
suré lui-jnéme,  soit  à  son  ordre,  soit  au  prodt  de  ses  enfants,  héritiers  ou  ayants 
droit,  le  bénéfice  de  l'assuranco  doit  être  considéré  comme  compris-dans  son  patri- 
moine et,  par  suite,  comme  le  gage  de  ses  créanciers.  — -  Cpr.  Caen,  3  janv.  1888, 
S.,  88. 2.  97  (nole.de  Labbé),  D.  P.,  89.  2.  129  (note  de  Boislel).  —  V.  cep.  Caen, 
lljinv.  1863,  Jurisprudence  générale  des  assurances  terrestres,  H,  p.  262.  — 
Lyon,  2  juin  1863,  D.  P.,  63.  2.  119.  —  Nancy,  25  fév.  1882,  el,  sur  pourvoi, 
Civ.  rej.,  2  juil.  1884.  S.,  85.  1.5  (note  de  Labbé),  D.  P.,  85. 1.  150.  —  Aux  termes 
de  cette  dernière  décision,  un  père  qui,  dans  une  police  d'assurance  sur  la  vie, 
avaii  désigné  comme  bénéficiaires  ses  enfants  sans  ajouter  ni  les  mots  «  nés  ou 
i  naître  »  ni  les  mots  «  héritiers  au  ayants  cause  »,  avait  exclusivement  en  vue, 
lors  du  contrat,  les  enfants  nés  à  celte  époque  et  stipulait  pour  eux  abstraction 
faite  de  leur  qualité  d'héritiers  et,  par  conséquent,  même  pour  le  cas  où  ils 
renonceraient  à  sa  succession.  —  V.  pour  Tétude  critique  de  la  jurisprudence 
Hincbon,  op.  et/.,  ibid.;  Balleydier  el  Capitant,  op.  cit.,  I,  p.  578-580.  —  Nous 
tenons  à  reproduire  ces  intéressantes  dispositions  du  projet  de  loi  relatif  au  con- 
Irai  d'assurance,  déposé  le  12  juillet  1904:  «  b]st  considérée  comme  faite  aiïproQt 
de bénéGci aires  déterminés  la  stipulation  par  laquelle  l'assuré  attribue  le  bénéfice 
de  TasBurance  soit  à  sa  femme  sans  indication  de  nom,  soit  à  ses  enfants  et  des- 
cendants nés  ou  à  naître,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'inscrire  leurs  noms  dans  U 
police  ou  dans  tout  autre  acte  ultérieur  contenant  attribution  du  capilal  assuré.  — 
L-es  enfants  et  descendants  de  l'assuré  ainsi  désignés  ont  droit  au  bénéfice  de 
Tassurance  en  proportion  de  leurs  parts  héréditaires.  Ils  conservent  ce  droit 
même  en  cas  de  renonciation.  —  L'assurance  faite  au  profit  de  la  femime  dç 
J  assuré  profite  à  la  personne  qu'il  épouse  même  aprèa  la  date  du  contrat.  —  Kn 
cas  de  second  mariage,  le  profit  de  cette  stipulation  appartient  à  la  veuve  »  (litre 
111,  Des  assurances  sur  la  vie,  art.  55,  al.  5  à  8). 
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sonne  de   riiéritier  se  confond  avec  celle  de  son  auteur. 

Dans  notre  hypothèse,  l'assurance  fait  partie  du  patrimoine 
de  rassuré.  Celui-ci  peut  donc,  sa  vie  durant,  exercer  les 
droits  résultant  de  son  contrat.  Ainsi  il  peni  racheter  sa 
police,  s'il  a  payé  au  moins  trois  années  de  prime,  la  donner 
en  nantissement,  se  faire  consentir  un  prêt  par  la  compagnie 
jusqu*à  concurrence  de  la  valeur  dite  de  rachat  de  sa  police, 
si  la  police  lui  donne  ce  droit.  11  peut  aussi  céder  sa  police  à 
titre  gratuit  ou  onéreux,  par  les  modes  du  droit  commun,  et 
même  par  simple  endossement  si  la  police  est  à  ordre  (*).  Les 
droits  du  cessionnairesont  exactement  ceux  qui  appartiennent 
au  cédant.  L'assuré  peut  également  disposer  de  sa  police  par 
testament,  toujours  conformément  aux  règles  du  droit  com- 
mun (^).  Enfin  le  capital  de  l'assurance  est  compris  dans  le 
gage  des  créanciers  de  l'assuré,  qui  pourront  pratiquer  sur 
lui  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  la  compagnie  (^). 

Si  l'assuré  meurtavant  d'avoir  disposé  de  sa  police,  le  béné- 
fice de  l'assurance  appartient  à  sa  succession  (^].  Il  en  résulte 
(|ue  les  héritiers  de  l'assuré  ne  pourront  y  prétendre  qu'à  la 
condition  de  se  porter  héritiers.  S'ils  renoncent  tous,  TEtat 
pourra  en  réclamer  le  hénéûce.  Arg.  art.  767.  Si  Tassuré  est 
marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  capital  de  l'assu- 
rance, s'il  n'en  a  pas  autrement  disposé  par  acte  entre  vifs, 
fait  partie  de  Tactif  de  la  communauté  (').  De  plus  ce  capital 
sera  compris  dans  la  masse.des  biens  extants,  pour  le  calcul 

(*)  Riom,  13  janv.  1889,  et  Civ.  cass.,  6  mai  1891,  D.  P.,  93.  1. 177.  —  Civ.  rej., 
2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P  ,  85.  1. 150.  —  Rennes,  5  décembre  1899,  D.  P., 
1903,  2.  577. 

(')  Rennes,  5  décembre  1899,  précité.  —  C'est  ainsi  qu'il  doit  être  considéré 
comme  ayant  disposé  du  bénéflce  de  l'assurance  par  testament  olographe  lorsqu'il 
a  écrit,  daté  et  signé  de  sa  main  au  dos  de  la  police  une  déclaration  par  laquelle 
il  dispose  «  en  cas  de  mort  r  du  bénéfice  de  cette  police  au  profll  de  sa  Temme 
«  pour  subvenir  aux  besoins  personnels  de  celle-ci  et  pour  l'aider  à  élever  ses 
enfants  ».  —  Civ.  cass.,  6  mai  1891,  précité. 

i»)  Civ.  cass.,  7  fév.  1877,  et  Req.,  7  mars  1893,  précités.  —  Civ.  cass.,  10  fév. 
1880,  S.,  80.1.  152. 

{*)  Tel  est  le  principe  posé  par  le  projet  de  loi  déposé  le  12  juillet  1904  :  «  lors- 
que l'assurance  en  cas  de  décès  a  été  conclue  sans  désignation  d'un  bénéflciaire  ou 
au  profit  des  héritiers  ou  ayants  cause  de  l'assuré,  le  capital  assuré  fait  partie  de 
la  succession  de  celui-ci  »*  .Art.  5S. 

(>}  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  préeilé. 
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de  la  quotité  disponible,  coDforinément  à  Tart.  922.  Il  sera 
aassi  compris  dans  la  déclaration  de  succession  pour  être 
assujetti  aux  droits  de  mutation  par  décès  (^).  Tout  cela  va 
de  soi. 

Les  mêmes  principes  sont,  à  plus  forte  raison,  applicables 
si  la  police  est  muette  sur  Tattribnlion  du  bénéfice  de  l'assu- 
rance ou  si  elle  porte  simplement  que  la  somme  due  par  la 
compagnie  sera  payable  à  Tordre  de  l'assuré  ou  au  porteur. 
Alors,  en  eflet,  en  supposant  que  Tassuré  n'ait  pas  disposé 
ultérieurement  du  bénéfice  de  la  police,  le  capital  assuré  fait 
manifestement  partie  de  sa  succession. 

191.  D'ailleurs  les  juges  du  fond  décident  souverainement 
que  rassuré  li'a  pas  entendu  faire  une  stipulation  au  profit 
d'une  personne  déterminée  et  que,  par  conséquent,  le  béné- 
fice de  l'assurance  est  compris  dans  sa  succession  (*). 

192.  2^  Assurance  contraclée  au  profit  d'une  personne  dé- 
terminée. Exemple  :  Je  stipule  d'une  compagnie  que,  moyen- 
nant une  prime  annuelle  de  1.000  fr.,  elle  paiera,  à  ma  mort, 
un  capital  de  50.000  fr.  à  mon  fils  atné. 

D'abord  cette  stipulation  est-elle  valable  ?  Ne  faut-il  pas  y  voir 
une  stipulation  pour  autrui,  nulle  aux  termes  de  l'art.  1119  ? 

Non,  répond  la  cour  de  cassation,  ici  s'applique  l'exception 
établie  par  Fart.  1121  ainsi  conçu  :  «  On  peut  pareillement 
»  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est  la  condition 
M  d'itne  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi-même..,  »  Le  mot 
stipulation  que  contient  ce  texte  a  un  sens  extrêmement  géné- 
ral :  il  peut  et  doit  s'entendre  d'une  convention  quelconque 
que  l'on  fait  pour  soi-même,  quel  que  soit  le  rôle  qu'on  y 
joue,  le  rôle  actif  ou  le  rôle  passif.  L*assuré  stipule  pour  lui- 
même  en  ce  sens  qu'il  fait  une  dation  à  la  compagnie  :  il  lui 
paie  une  prime  et  s'engage  peut-être  (sous  une  condition 
purement  potestative,  il  est  vrai)  à  en  payer  d'autres,  en 
retour  de  l'engagement  que  prend  la  compagnie  de  payer  le 
montant  de  l'assurance  au  bénéficiaire  désigné.  D'ailleurs  le 
mot  stipulation  de  l'art.  1121  dût-il  (ce  que  nous  n'admettons 

;»)  Cîv.  ct&i.,  7  fév.  1872,  D.  P..  T2.  1.  209. 

(«:  ncq.,  16  juil.  1875,  S.,  77.  1.  26,  1).  P.,  76.  1.  232.  —  Gpr.  Civ.  rej.,  2  juil. 
188t,  précilé. 
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pas)  être  pris  dans  le  sens  étroit  qu^n  lui  donnait  en  droit 
romain,  comme  signifiant  :  se  faire  promettre  quelque  chose, 
nous  trouverions  encore  que  l'assuré  stipule  pour  lui-même. 
En  effet,  le  contrat  lui  confère  le  droit  de  révoquer,  tout  de 
suite, s'il  le  veut,  la  stipulation  faite  au  profit  du  bénéficiaire 
(art.  1121)  et  de  s'en  appliquer  le  profit,  ou,  ce  qui  est  la 
même  chose,  de  l'appliquer  à  sa  succession.  En  outre,  l'as- 
suré peut  retarder  indéfiniment  Tacceptation  du  bénéficiaire 
en  ne  lui  donnant  pas  connaissance  de  la  stipulation  faite  en 
sa  faveur,  et,  jusqu'à  cette  acceptation,  racheter  sa  police  à  la 
compagnie,  s'il  a  payé  un  nombre  de  primes  suffisant,  en 
user  comme  d'un  moyen  de  crédit,  soit  en  se  faisant  consen- 
tir un  prêt  par  la  compagnie  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  dite  de  radiât,  soit  en  donnant  sa  police  eu  gage  pour 
sûreté  du  prêt  consenti  par  une  autre  personne,  céder  sa 
police  à  titre  gratuit  ou  onéreux.  Enfin,  si  le  bénéficiaire 
refuse  d'accepter  la  stipulation  faite  en  sa  faveur,  le  profit  en 
reviendra  à  la  succession  de  Tassuré.  La  convention  faite  par 
l'assuré  équivaut  à  ceci  :  Je  stipule  que  vous  paierez  à  nu^. 
mort  un  capital  de...  h  ma  succession,  ou  h  telle  personne 
déterminée,  si  elle  accepte,  avant  qiie  je  l'aie  révoquée,  la 
stipulation,  que  je  fais  à  son  profit,  du  bénéfice  de  l'assurance. 
Comment  dire  que  Tassuré  ne  stipule  pas  pour  lui-même,  en 
faisant  un  contrat  qui  lui  confère  de  pareils  droits?  La  stipu- 
lation au  profit  du  tiers  désigné  est  donc  valable  comme 
étant  la  condition  de  la  stipulation  que  l'assuré  a  faite  pour 
lui-même  (*). 

La  jurisprudence  est  constante  dans  ce  sens.  «  Attendu,  eu 
droit,  dit  la  cour  de  cassation,  que  le  contrat  d'assurance  sur 
la  vie,  lorsque  le  bénéfice  de  l'assurance  est  stipulé  au  profit 
d'une  personne  déterminée,  comporte  essentiellement  l'ap- 
plication de  l'art.  1121,  c'est-à-dire  des  règles  qui  régissent 

(')  Sic  Leforl,  op.  cit.,  f,  p.  214-229.  —  On  trouvera  danscet  ouvrage,  I,  p.  2U, 
iiole  1,  la  longue  liste  des  auteurs  qui  se  prononcent  dans  le  môme  sens.  —  Adde 
Oumont,  De  l'allribuiion  de  nndemnilé d'assurance  sûr  la  vie,  p.  227;Cbampeau, 
La  siipulalion  pour  autrui  et  ses  principales  applications,  p.  18*2  ;  Dupuich,  op. 
cit.,  n.  13,  p.  27  in  fine,  33  ;  Aubry  et  Rau,  5«  édil.  (mise  au  courant  par  MM.  G. 
Kau,  Ch.  Falcimaigne  et  M.  Gault),  IV,  p.  518,  texte  et  note  21  bis;  Balleydier  el 
Capilant,  op.  cit.,  I,  p.  528-531. 
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)a  stipulation  pour  autrui  ;  que  vainement  on  voudrait  pré^ 
tendre...  que,  dans  un  pareil  contrat,  l'assuré  ne  stipulant 
pas  pour  lui-même,  les  dispositions  de  Tart.  1121  ne  sauraient 
être  invoquées  par  le  tiers  bénéficiaire;  —  Attendu,  en  eflet, 
que,  d'une  part,  le  profit  de  Tassurance  peut,  dans  dé  cer- 
taines éventualités,  revenir  au  stipulant,  et  que,  d'ailleurs,  le 
profit  moral  résultant  des  avantages  faits  aux  personnes  dési- 
gnées suffit  pour  constituer  un  intérêt  personnel  dans  le  con* 
trat...  »  ('). 

193.  Dans  la  doctrine,  on  admet  aussi  la  validité  de  Tassu- 
rance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  déterminé;  toutefois  quel- 
ques-uns écartent  l'application  de  Tart.  1121,  et  rattachent 
cette  assurance  à  la  gestion  d'affaire  ('}. 

Mais,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  les  conditions 


(')  Civ.  cas».,  i6  janv.  1888,  S.,  88. 1. 121,  D.  P.,  88.  1.77.  — On  retrouve  celle 
proposition  noUmment  dans  Req.,  23  janv.  1889,  S.,  89.  1.  353  (note  de  Labbé), 
D.  P.,  90.  1.  73;  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  177  (note  de  ^.abbé:^  D.  P.,  92.  1.  205.  — 
Civ.  cass.,  8  avril  1895.  S.,  95.  1.  266,  D.  P.,  95.  1.  441.  —  (iiv,  rej.,  9  mars  1896, 
Î5.,  97.  1.  225  (noie  d'Esmein),  D.  P.,  96.  1.  391.  —  V.  aussi  Bourges,  7  mai  1888, 
S.,  89.  2.  16.  —  Amiens,  8  mai  1888,  S.,  88..  2.  177,  D.  P.,  90.  1.  383.  —  Douai, 
U  août  1890,  sous  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  179,  D.  P.,  92.  1.  205.  —  Rouen, 
21  mars  1893,  S.,  93.  2.  250,  D.  P.,  94.  2.  171.  —  Agen,  25  ma!  1894,  S.,  95.  2.  110, 
D.  P.,  95.  2.  513.  —  Douai,  lOdéc.  1895,  S.,  98.  2.  243,  D.  P.,  96. 2.  417.  ^  Paris. 
tt)  mars  1896.  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  %.  2.  465.  —  Trib.  civ.  Seine,  3  avril  1897. 
D.  P.,  98.  2.  371.  -  Paris,  10  janvier  1900,  S.,  1904.^.2.  105  (noie  de  VVahi),  D. 
P.,  1900.  2.  489;  29  décembre  1900,  D.  P.,  190i.  2.  a5.  —  Grenoble,  22  janvier 
1901,  D.  P.,  1901.2.  337.  —  V.  dans  le  même  sens  plusieurs  autres  décisions 
citées  par  Lefort,  op,  cit.,  I,  p.  214,  note  2,  et  par  Dupuich,  op.  cit.,  n.  13,  p.  27- 
1^,  oote  9.  -7  Suivant  la  cour  de  cassation,  la  faculté  que  l'assuré  s*est  réservée, 
par  les  clauses  générales  de  la  police,  de  céder  celle-ci  par  voie  d'endossement, 
de  la  racheter  ou  de  prêter  sur  elle  ne  fait  pas  tomber  de  plein  droit  le  capital 
assuré  dans  le  patrimoine  du  stipulant  et  n*est  point  incompatible  avec  la  stipu- 
lation bien  distincte  faite  au  profit  du  tiers.  —  Req.,  22  juin  1891  et  Civ.  cass., 
8  avril  1895,  précités.  —  Adde  Paris, .10  janvier  1900,  précité.  —  Contra  Douai, 
6  déc.  1886, S.,  88.  2.  97  (note  de  Labbé),  D.  P.,  88.  2.  140.  —  Gaen,'  3  janv.  1888, 
S.,  88.  2.  97,  D.  P.,  8^.  9. 129  (note  de  Boislel). 

('}  L'éminent  et  bien  i^egrellé  M.  Labbé  a  présenté  d'une  façon  très  sédujsanle, 
la  défense  de  celte  dernière  théorie  dans  plusieurs  notes  de  Sirey.  —  V.  ce  recueil, 
77.  1.  393;  85.  1.  5;  88.  2.  49, 97  et  177;  89.  1.  91  et  353.  ~  Dans  ie  même  sens 
Mornard,  op.  cil.,  p.  184,  Rabalel,  De  la  nature  de  l'assur.  sur  4a  vt«,  p.  218.  — 
Cpr.  Piochon,  Caractères  généraux  du  contrat  d^asmrance  sur  la  vie  au  profit 
d'aulrui.  —  Exposé  des  diverses  théories  émises  pow déterminer  ou  expliquer  les 
effets  de  celle  sorte  d'assurance.  Justification  du  système  de,  lo-  gestion  d*affaire^ 
révocable,  ilev.  cril.  de  légisL  et  dejurispr.^  XXVII  (1898),  p,  619^639.    ; 


352  DES  CONTRATS   OU   DKS  OBLIGATIONS 

essentielles  de  ce  quasi-contrat  font  défaut.  Le  gérant  d'affaire 
agit  au  nom  du  maître  et  avec  Tintention  de  faire  passer  sur 
la  tôte  de  celui-ci  toutes  les  conséquences  juridiques  de  Facte 
par  lui  accompli.  Aussi,  dès  que  la  ratification  a  eu  lieu,  le 
gérant  d'affaire  s'efface  devant  l'intéressé.  Tout  autre  est  la 
situation  du  souscripteur  de  l'assurance.  Comment  prétendre 
qu'il  traite  au  nom  du  tiers  et  qu'il  entend  lui  transporter 
tous  les  droits  et  obligations  résultant  de  l'opération?  Il 
continue  à  devoir  les  primes  à  l'assureur,  et,  alors  même 
que  le  tiers  a  déclaré  vouloir  profiter  de  l'assurance,  il  n'est 
pas  admis  à  lui  réclamer  le  remboursement  de  ces  primes. 
La  succession  de  l'assuré  peut  agir  contre  l'assureur  pour  le 
faire  condamner  à  payer  au  tiers  le  montant  de  l'indemnité. 
Bien  plus  !  d'une  part,  quoique  l'assurance  engendre  au 
profit  du  bénéficiaire  un  droit  au  capital  assuré,  le  souscrip- 
teur peut  résilier  le  contrat  en  n'acquittant  pas  les  primes, 
et,  d'autre  part,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  accepté,  l'assuré 
peut  disposer  du  droit  à  l'indemnité. 

Ces  propositions  impliquent  une  autre  différence,  égale- 
ment fondamentale,  entre  le  gérant  d'affaire  et  le  souscrip- 
teur de  l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  personne  déter- 
minée. Tandis  que  le  premier  n'agit  que  dans  l'intérêt  an 
maître,  le  second  a  en  vue  autant  son  intérêt  personnel  que 
celui  du  tiers.  On  peut  même  dire  que  le  souscripteur  pour- 
suit son  intérêt  pécuniaire. 

En  effet,  tant  que  le  tiers  n'a  pas  déclaré  vouloir  profiter 
de  l'assurance,  le  souscripteur  peut  en  appliquer  le  bénéfice 
à  sa  succession  ou  le  transférer  à  une  autre  pei*sonne. 

Voilà  donc  un  ensemble  de  raisons  qui  s'opposent  à  ce  que 
l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers  déterminé  puisse 
être  assimilée  à  la  gestion  d'affaire  (*). 

194.  La  jurisprudence,  nous  l'avons  dit,  part  de  cette  pro- 
position que  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une 
personne  déterminée  doit  être  rattaché  à  l'art.  1121.  Nous 
allons  la  suivre  dans  les  déductions  qu'elle  tire  de  cette  idée. 

(*j  Levillain,  note  dans  D.  P.,  79.  2.  25;  Lefurt,  op,  cit.,  I,  p.  209-214;  Dupoicb, 
op.  cit.,  n.  13;  Worms,  op.  cit.,  p.  126-128;  Coulaiou,  De  la  stipulation  poui* 
autrui  dans  Vassutance  sur  la  vie  (Ihèse,  Montpellier,  1890),  p.  69-73. 
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La  stipulation  pour  autrui  contenue  dans  l'assurance  au 
profit  d'une  personne  déterminée  ne  confère  au  bénéficiaire 
un  droit  irrévocable  que  lorsque  celui-ci,  suivant  Texpression 
généralement  employée,  Ta  acceptée  (*). 

Si  Ton  admet  avec  nous  que  la  stipulation  pour  autrui  con- 
tenue dans  une  assurance  sur  la  vie  ne  s'analyse  pas  en  une 
offre,  mais  qu'elle  confère  immédiatement  un  droit  au  bénéfi- 
ciaire, on  doit  reconnaître  que  le  terme  acceptation  est 
impropre.  La  déclaration  de  volonté  qui  émane  du  bénéfi- 
ciaire constitue  une  prise  de  possession  du  droit  qui  résulte 
pour  lui  de  la  stipulation  ;  on  ne  saurait  y  voir  une  accepta- 
tion («). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  dernière  expression  étant  d'un 
nsage  courant,  nous  l'emploierons  comme  font  tous  les  autres 
auteurs. 

194 1.  L'acceptation  peut  être  expresse  ou  tacite;  mais 
l'acceptation  tacite  ne  peut  résulter  que  de  faits  non  équivo- 
ques ('). 

Il  appartient  aux  juges  de  résoudre  la  question,  dans  cha- 
que espèce,  d'après  les  circonstances.  On  peut  toutefois,  en 
général  du  moins,  considérer  Tacceptation  tacite  comme 
établie  lorsque  le  bénéficiaire  a  concouru  au  contrat  ou 
lorsqu'il  a  é'té  mis  et  qu'il  est  demeuré  en  possession  de  la 
police  (*). 

Par  exemple,  en  cas  d'assurance  contractée  par  une  femme 
au  profit  de  son  mari,  ce  dernier,  en  intervenant  au  contrat 
pour  autoriser  l'assurée,  manifeste  suffisamment  son  intention 
d'accepter  Je  bénéfice  de  l'assurance  C^). 

Mais,  d'après  une  décision  récente,  l'accçptation  ne  pou- 
vant intervenir  qu'après  que  le  contrat  a  été  définitivement 

(';  Trib.  d'Orléans,  20  déc.  1886,  el  Orléans,  26  mars  1887,  joint  à  Req.,  22  ocl. 
1888,  S.,  89. 1.  289,  noie  de  Labbé. 

(*)  Ed.  Lambert,  op.  cil.,  n.  86;  Dupuicb,  op.  cit.,  n.  47,  p.  120;  Balteydier  et 
Capitant,  op.  cit.,  I,  p.  543-544. 

(»)Req.,  23  janv.i«89,  précité.  —  Rouen,  21  mars  1893,  S.,  93.  1.250,  D.  P., 
94.  2.  171.  —  Acide  Bordeaux,  21  mai  18^5,  D.  P.,  88. 1.  198-199.  —Dijon,  13  janv. 
1888,  D.  P.,  90. 1.  73. 

(*)  V.  les  décisions  dans  Dupuicb,  op.  cil.,  n.  50,  p.  128,  note  9. 

(•)  Paris,  5  mai  1899,  D.  P.,  1901.  2.  240. 
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iormé,  on  ne  saurait  voir  une  acceptation  tacite,  dans  le  seul 
fait,  par  la  femme  bénéficiaire,  d'avoir  été  présente  au 
moment  où  ont  été  arrêtées  les  conditions  du  contrat,  qui  ne 
devaient  devenir  définitives  que  par  la  ratification  du  direc- 
teur de  la  compagnie  ('). 

L'assurance  qu'un  père  contracte  sur  sa  propre  vie  au  pro- 
fit de  son  enfant  mineur  conférant  immédiatement  un  droit 
à  celui-ci,  Tassuré,  administrateur  légal  des  biens  de  cet 
enfant,  peut  accepter  en  cette  qualité,  au  nom  et  dans  Tintérèt 
du  mineur,  soit  dans  le  contrat  d'assurance,  soit  ultérieure- 
ment, le  bénéfice  de  ladite  stipulation.  Mais  une  pareille 
acceptation, emportant  pour  lassuré  renonciation  au  droit  de 
révocation,  suppose,  de  sa  part,  une  manifestation  non  équi- 
voque de  volonté.  Elle  ne  résulte  donc  pas  de  cette  simple 
circonstance  que  le  père,  administrateur  légal,  a  signé  le 
contrat  d'assurance  (*). 

195.  Tant  que  le  bénéficiaire  n'a  pas  accepté,  Tassuré  peut 
révoquer  la  stipulation  (art.  1121  in  fine)  et  s'en  appliquer 
le  bénéfice,  ou,  ce  qui  est  la  môme  chose,  l'appliquer  k  sa 
succession  ('*). 

Mais  le  droit  de  révocation,  étant  essentiellement  attaché  à 
la  personne  de  Tassuré,  ne  saurait  être  exercé  en  son  nom 
par  ses  créanciers,  ni,  en  conséquence,  par  le  syndic  de  sa 
faillite  (*). 

La  révocation  n*est  soumise,  quant  à  son  existence  ou  à  sa 
validité,  à  aucune  condition  particulière  de  forme.  Elle  peut 
môme  être  tacite.  La  révocation  tacite  résulte  notamment  de 


(')  Trib.  civ.  de  Nanles,  15  mai  1899,  joint  à  Rennes,  5  déc.  1899,  D.  P.,  1903.  2. 
377  (noie  de  Dupuich). 

(«)  Civ.  rej.,  25  avril  ie03,  D.  P.,  1904.  1.  50.  —  Mais  voyez  Orléans,  26  mars 
U87,  sous  Req.,  22  octobre  1888,  S.,  89.  1.  291. 

(»)  Req.,  22  juin  1891,  S., 92. 1.  177  (note  de  Labbé),  D.  P.,  92.1.  205.  -Rouen, 
21  mars  1893  el  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  précités.  —  Douai,  10  déc.  1895,  S.,  98.  2. 
2'i:î,  d.  p.,  %.  2.  417.  —  V.  dans  Dupuicli,  op.  cit.,  p.  107-108,  note  1,  de  nom- 
breuses décisions  renfermant  des  applications  du  principe. 

0)  Trib.  civ.  de  Bar-sur-Aube,  18  mars  1886,  Joinn,  des  assur.,  1886,  p.  266. 
—  Trib.  civ.  de  Bruxelles,  18  juin  1897,  Joum.  des  assur,,  1897,  p.  558.  —  Cpr. 
Paris,  10  mars  1896,  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2.  465.  —  Sic  Dupuich,  op.  cit., 
n.  212  in  fine,  p.  400;  Balleydier  et  Capilanl,  op.  cii.,  I,  p.  540.  —  V.  cependant 
Douai,  10  déc.  1895,  précité. 
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rattribution  faite  par  Tassuré  du  bénéfice  de  Tassurance  ù 
une  autre  personne  (*). 

I.e  point  de  savoir  s'il  y  a  révocation  tacite  est  une  ques- 
tion de  fait.  Cette  question  ne  peut  être  résolue  parTaffirma- 
tive  que  s'il  résulte  des  circonstances  de  la  cause  que  Tassuré 
a  eu  positivement  Vinlention  de  révoquer  la  stipulation  pour 
autrui.  Ainsi  on  ne  saurait  considérer  comme  révocation  de 
l'assurance  qu'un  mari  acoutractée  sur  sa  propre  vie  au  pro- 
fit de  sa  femme  le  fait  par  ce  mari  de  porter  le  capital  à  l'ac- 
tif du  bilan  qu'il  a  déposé  à  fin  de  liquidation  judiciaire,  si 
ce  fait  s'explique  par  le  désir  de  ne  pas  encourir  en  appa- 
rence le  reproche  d'avoir  dissimulé  une  partie  de  son 
actif  (•). 

A  partir  du  jour  où  le  bénéficiaire  a  accepté,  l'assuré  ne 
peut  plus  révoquer  la  stipulation  (*).  Ainsi,  lorsque  la  police 
contient  une  clause  de  rachat,  l'assuré,  s'il  n'a  pas  usé  de  la 
faculté  de  rachat  avant  la  déclaration  d'acceptation,  n'est 
plus  recevable  à  l'exercer,  car  Texerciee  de  cette  faculté 
n'est  qu'un  mode  de  révocation  (*). 

196.  L*acceptation  du  bénéficiaire  peut-elle  utilement  sur- 
venir après  le  décès  de  l'assuré  ?  L'affirmative  est  très  géné- 
ralement admise  {*).  11  doit  en  être  ainsi  pour  que  l'assurance 

*/  Civ.  cass.,  16  janv.  1888,  el  Houen,  21  mars  1893,  précités.  —  Grenoble, 
22  janv.  1901,  D.  P.,  1901.  2.  337 (noie de  Dupuich),— Trib.  civ.  d'Angers,  10  déc. 
1903,  Gaz.  Trib.,  2-  partie,  1904.  1.  309,  Droit,  21  fév.  1904.  —  Cpr.  Douai,  25  nov. 
i903,  Gaz.  PÔL,  190i.  1.  92,  Mon.  jud.  Lyon,  14  janv.  1904. 

(«)  Dijon,  il  avril  1900,  D.  P.,  1901.  2.  309. 

:^j  Cela  n'empôche  pas  loutefois  que  la  révocation  puisse  avoir  lieu  par  appHca- 
Uon  des  règles  spéciales  des  donations.  V.  art.  953  s.  —  V.  infra^  n.  209  et  209-1. 

<*)  Civ.  cass.,  8  avril  1895,  précité.  —  Lerort,  Kouv.  études  sur  les  ass.  sur  la 
t?/>,  dans  le  Rec,  pér.  des  ass.,  1888,  p.  209. 

(»)  Sic,  Couteau,  op.  cil.,  n.  493;  Lefort,  II,  p.  lOD  et  111,  note  1,  et  les  auteurs 
cilés:  Dupuich,  op.  cit.,  n.  48,  p.  120  s.  ;  Planiol,  H,  n.  2196.  —  Civ.  cass.,  8  fév. 
i888.  S..  88.  1.  130,  D.  P..  88.  1.  193.  —  Civ.  cass.,  7  août  1888,  S.,  89.  1.  97 
(noie  de  Labbé),  D.  P.,  89.  1.  118.  —  Req.,  22  juin  1891,  S.,  92.  1.  177  (note  de 
Labbé),  D.  P.,  92.  1.  205.  —  Adde  Nancy,  18  fév.  1888,  S.,  90.  2.  27,  D.  P.,  89. 
2.  198.  —  Douai,  14  août  1890,  S.,  92.  I.  179,  D.  P.,  92.  1.  2C^.  —  Bourges,  3 juin 
1891,  S  ,  94.  1.  67,  D.  P.,  93.  1.  402.  —  Orléans,  17  janv.  1894,  S.,  94.  2.  76,  — 
Agen,  25  mai  1894,  S.,  95.  2.  110,  D.  P.,  95.  2.  513.  —  Grenoble,  11  déc.  1894, 
D.  P.,  96.  2.  97.  —  DoHai,  14  mars  1895,  Jouni.  des  assur.,  96.  19.  —  Paris, 
fO  mars  1896,  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2.  465.  —  Trib.  civ.  Mâcon,  12  j.iil.  1899, 
joint  à  Dijon,   11  avril  IGCO,  D.  P.,  1*01.  2.  309.  —  V.  plusieurs  autres  décisions 
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réponde  aux  vues  de  celui  qui  la  contracte.  Dans  la  pratique, 
Tacceptation  du  bénéficiaire  n'a  guère  lieu  du  vivant  de  l'as- 
suré. Celui-ci,  le  plus  souvent,  tient  son  contrat  secret,  pré- 
cisément en  vue  d'empêcher  une  acceptation  qui  lui  lierait 
les  mains.  Il  veut  rester  maître  de  la  situation  pendant  toute 
sa  vie,  pouvoir  priver  par  une  révocation  le  bénéficiaire  dési- 
gné du  bénéfice  de  l'assurance,  si  celui-ci  se  montre  indigne 
de  la  sollicitude  dont  il  a  été  Tobjet.  En  fait  donc,  le  bénéfi^ 
ciaire  ne  pourra  accepter  qu'après  le  décès  de  l'assuré,  puis- 
qu'il ne  connaîtra  pas  auparavant  la  stipulation  faite  en  sa 
faveur.  Si  l'on  déclarait  impossible  l'acceptation  après  ce 
décès,  on  rendrait  caduque  l'assurance,  dans  les  conditions 
où  elle  se  produit  ordinairement,  ou  supprimerait  un  rouage 
nécessaire  h  son  fonctionnement. 

Il  a  été  objecté  qu'aux  termes  de  l'art.  932,  la  donation 
ne  peut  être  acceptée  que  du  vivant  du  donateur.  Or  l'assu- 
rance sur  la  vie  au  profit  d'une  personne  déterminée  contient, 
comme  nous  le  dirons  bientôt,  une  donation  de  l'assuré  au 
bénéficiaire  désigné;  donc  cette  donation  ne  peut  pas  être 
acceptée  après  la  mort  de  l'assuré.  Nous  répondons  que  l'art. 
932,  de  même  que  l'art.  931,  na  été  écrit  qu'en  vue  des 
donations  ordinaires  et  peut-être  un  peu  en  haine  de  ces 
donations.  11  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  aux  libéralités  fai- 
tes par  le  mode  exceptionnel  qu'autorise  l'art.  1121.  Tout  le 
monde  admet  que  ces  donations  échappent  aux  prescriptions 
des  art.  931  et  932  en  ce  qui  concerne  la  forme  soit  de  la 
donation,  soit  de  l'acceptalion;  elles  doivent  échapper  aussi 
aux  prescriptions  de  Tart.  932  en  ce  qui  regarde  l'époque 
de  l'acceptalion.  D'ailleurs,  Fart.  1121  ne  dit  nullement  que 
l'acceptation  du  bénéficiaire  doive  intervenir  du  vivant  du 
stipulant.  Au  surplus,  dans  la  théorie  que  nous  croyons  pré- 
férable, il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  acceptation  proprement 
dite.  Le  bénéficiaire  n'a  point  à  accepter  une  offre.  11  a,  dès 

dans  Dupuich,  op.  cil.,  p.  122-123,  noie  5.  —  Contra  Labbé,  noie.  S.,  77.  1.  394, 
col.  2;  HerbauU,  op.  cit.,  n.  245  el  246  bis.  —  Caen,  14  mars  1876,  S.,  77.  2,  232, 
D.  P.,  77.  2.  131.  —  Trib.  civ.  de  Troyes,  Rec.  pér.  des  assur.,  87.  bik.Journ.  des 
assur.,  88.  51.  —  Besançon,  26  ocl.  1892,  D.  P.,  9i.  2.  57.  —  Trib.  civ.  Seine, 
30  déc.  1896,  Rec.  pér,  des  assur.,  98.  40j.  Journ.  des  asstir.,  97.  94. 
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la  formation  du  contrat  d*assurance,  acquis  le  droit  que  ce 
contrat  avait  pour  but  de  faire  naître  à  son  profit.  Il  s*agit 
simplement  pourJui  de  prendre  possession  de  ce  droit  (^). 

197,  L'acceptation;70s/mo/*/em  peut-elle  être  empêchée  par 
une  révocation  émanée  des  héritiers  de  Tassuré?  La  cour 
de  cassation  n'a  pas  eu  encore  à  se  prononcer  sur  ce  point, 
ce  qui  peut  sembler  extraordinaire,  la  question  paraissant 
d'une  application  pratique  très  fréquente.  A  notre  avis,  le 
droit  de  révocation  est  exclusivement  attaché  à  la  personne  de 
rassuré.  Il  ne  peut  pas  être  exercé  après  son  décès  par  ses 
héritiers.  La  solution  contraire  serait  en  opposition  avec  les 
intentions  manifestes  de  Tassuré  ;  elle  permettrait  à  ses  héri- 
tiers de  paralyser  Fassurance  en  rendant  impossible  laccep- 
tation  du  bénéficiaire,  qui,  en  pratique,  ainsi  que  nous  venons 
dele  dire,  se  produit  le  plus  souvent  après  la  mort  deTassuré. 
Les  héritiers  ne  peuvent  pas  plus  révoquer  la  stipulation  pour 
autrui  contenue  dans  l'assurance  faite  par  leur  auteur  au  pro- 

*fit  d'une  personne  déterminée  qu'ils  ne  peuvent  révoquer  une 
disposition  testamentaire  faite  par  ce  même  auteur  (*). 

198,  D ailleurs  lacceptatîon  du  bénéficiaire,  faite  après  le 
décès  de  l'assuré,  peut,  de  même  que  celle  qui  est  faite  pen- 
dant sa  vie  (^),  être  expresse  ou  tacite.  L'acceptation  tacite 
résulte  notamment  de  la  réclamation  que  le  bénéficiaire  fait 
à  la  compagnie  du  capital  de  l'assurance  (*). 

{*)  V.  supra,  n.  154  el  155. 

(*)  Lefort,  op.  cil,,  II,  p.  146*148;  Bailly,  Obseru.  sur  la  transmission  du  béné- 
fice de  l'assurance  sur  la  vie  el  sur  Us  clauses  relatives  à  celle  transmission, 
Rec,  périod.  des  assur.,  1889,  p.  4Î3  ;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  230,  p.  432  s.  ;  Crépon, 
noie,  S..  88.  i.  121  ;  Balleydier  et  Capilanl,  op,  eil.,  I,  p.  540  in  medio.  —  Trib. 
civ-  Nlme»,  17  août  1874,  Journ.  des  assur.,  75.  286.  —  Trib    civ.  Kpernay, 

17  août  1882,  D.  P.,  83.  3.  71.  —  Paris,  5  mars  1886,  S.,  88.  2.  227.  -  Trib.  civ. 
Bar-sor-Aube,  18  mars  1886,  Journ.  des  assur.,  86.  266.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
7  fév.  1895,  Rec.  périod.  des  assur.,  95.  191,  Jourji.  des  assur.,  95.  196.  —  Trib. 
civ.  Bruxelles,  19  janv.  1897,  Journ.  des  assur.,  97.  175.  —  Trib.  civ.  Bruxelles, 

18  juin  1897,  Journ.  des  assur.,  97.  558.  —  Cpr.  Planlol,  II,  n.  1250.  —  Contra 
Douai.  10  déc.  1895,  S.,  98.  2.  243,  D.  P.,  96.  2.  417. 

(V  V.  supra,  194. 

(•)  Paris,  10  mars  1896,  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2.  465  (noie  de  M.  Dupuich).  — 
V.  d*aalres  décisions*  dans  Dupuich,  Tr.  prat.  de  l'assur,  sur  la  oie,  p.  129, 
note  11. 

CONTR.  OU  OBUG.  —  I.  17 
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Mais  le  simple  fait,  par  le  bénéficiaire,  de  donner  avis  à 
l'assureur  du  décès  de  Tassuré  ne  suppose  pas  nécessairement 
chez  lui  rintention  d'accepter  la  stipulation  faite  à  son  profit 
et  ne  saurait,  par  conséquent,  valoir  de  sa  part  acceptalioii 
tacite  (V 

Los  principes  que  nous  venons  de  poser  en  ce  qui  regarde 
soit  Tacceplation,  soit  la  révocation,  sont  consacrés  par  le 
prajetde  loi  présenté  le  12  juillet  1904  (*). 

199.  La  déclaration,  |>ar  le  bénéficiaire,  qu'il  entend  pro- 
filer de  l'assurance  peut  avoir  lieu  valablement,  suivant  la 
cour  de  cassation,  après  la  faillite  du  stipulant,  car  Tart. 
1121  n'exige  pas  autre  chose  que  la  déclaration  elle-même. 
D'ailleurs  le  fait  que  le  bénéficiaire,  en  vue  d'obtenir  la  remise 
de  la  police,  intervient  dans  une  instance  pendante  entre 
l'assuré  et  le  syndic  de  la  faillite  du  stipulant  relativement  à 
l'assurance  contractée  par  celui-ci,  manifeste  suffisamment 
sa  volonté  d'accepter  le  bénéfice  de  l'assurance  (')- 


Ci  Douai,  10  déc.  1895.  S.,  98.  2.  243,  D.  P.,  96.  2.  417  (noie  de  M.  Dupuicb). 

[*}  Art.  56:  «  La  slipulalion  en  verlu  de  laquelle  le  bénéflce  de  Tsâsuranceest 
attribué  à  un  bénéficiaire  déterminé  devient  irrévocable  par  racceplalion  du  béné- 
ficiaire. —  Celle  acceptation  peut  être  expresaeou  tacite.  —  Tant  que  Tacceptalion 
n'a  point  eu  lieu,  le  droit  de  révoquer  cette  stipulation  n'appartient  qu^au  stipulant 
et  ne  peut,  en  conséquence,  être  exercé  de  son  vivantparses  créanciers  ni  par  ses 
réprésentants  légaux.  — Ce  droit  de  révocation  ne  peut  être  exercé,  après  la  mort 
du  stipulant,  par  ses  bëriliers,  que  trois  mois  au  moins  après  que  Je  bénéflce  de 
Tassurance  est  devenu  exigible  et  un  mois  au  moins  après  que  le  bénéficiaire  de 
l'assurance  a  élé  mis  en  demeure  d'avoir  à  déclarer  s'il  Taccepte.  —  L'acceptation 
par  le  bénéficiaire  de  la  slipulalion  faite  à  son  profit  ou  la  révocation  de  cette  stipu- 
lation n'est  opposable  à  l'assureur  que  lorsqu'il  en  a  eu  connaissance.  —  L'attribution 
du  bénéfice  d'une  assurance  sur  la  vie  à  une  personne  ^élerminée  est  présumée 
faite  sous  la  condition  de  l'existence  du  bénéficiaire  à  l'époque  de  l'exlgibllilé  du 
capital  ou  de  la  renie  assurée,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte  des  termes  de  la 
slipulalion  ou  des  circonstances  ». 

(5)  Giv.  cass.,  8  avril  189:>,  S.,  95.  1.  265,  D.  P.,  95.  1.  441.  —  Adtie  Trib.  civ. 
Epernay,  17  aoiU  1882,  D.  P.,  Ki.  3.  71.  —  Besançon,  2  mars  1887,  S.,  87.  2.  213; 
D.  P.,  88.  2.  1.  —  Houen,  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  —  Trib.  civ.  Toulouse, 
9  avril  1897,  Rec.  périod,  des  assur.,  97.  522,  Journ,  des  ass.,  98.  59.  —  Dijon, 
11  avril  1900,  I).  P.,  1901.  2.  309.  —  Leforl,  op.  cil.,  il,  p.  108,  p.  292-293;  Du- 
puicli,  op.  cit.,  n.  48,  p.  122  in  fine.  —  A  plus  forte  raison  en  est-il  de  m^me  au 
cas  de  liquidation  judiciaire  du  preneur  d'assurance.  —  Mais  voyez  en  sens  con- 
traire, pour  le  cas  de  lailllle,  l)on»i,  9  juin  188(>,  S.,  89.  1.  98,  D.  P.,  89.  1.  118.— 
Dijon,  13  janv.  1S88,  S.,  H'X  1.  353,  D.  P.,  90.  1.  73.  —  Trib.  co,  KIbeuf,  21  août 
1894,  D.  P.,  15.  2.  545. 
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aOO,  D'après  de  nombreux  arrêts,  Tacceptation  du  béné- 
ficiaire, expresse  ou  tacite,  faite  pendant  la  vie  de  l'assuré  ou 
après  son  décès,  rélroagit  au  jour  du  contrat.  En  effet  la 
stipulation  pour  autrui  que  contient  l'assurance  en  cas  de 
décès  au  profit  d'une  personne  déterminée,  peut  s'analyser  de 
la  manière  suivante  :  L'assuré  stipule  de  la  compagnie,  comme 
contre- valeur  des  primes  qu'il  verse  ou  versera,  qu'elle  paiera 
un  capital  de...  à  sa  succession  ou  à  telle  personne  déter- 
minée si  celle-ci  accepte  la  stipulation  faite  à  son  profit.  Une 
fois  accomplie,  cette  condition  rétroagit,  aux  termes  de  l'art. 
1179(«). 

Mais,  suivant  d'autres  décisions,  notamment  suivant  le  plus 
récent  des  arrêts  que  la  cour  suprême  a  rendus  sur  la  ques- 
tion, lorsque  la  stipulation  pour  autrui  contenue  dans  un 
contrat  d'assurance  sur  la  vie  est  pure  et  simple,  elle  confère 
immédiatement  un  droit  au  bénéficiaire  (^). 

Ce  sont  là  deux  points  de  vue  différents,  sur  lesquels  nous 

'•)  Sic  Caen,  14  mars  1876,  S.,  77.  2.  332,  D.  P.,  77.  2.  131.  —  Rouen,  22  mars 
1»1,  S.,  82.  2.  40.  —  Bordeaux,  21  mai  1885,  S.,  86.  2.  38.  —  Douai,  12  juin  1886, 
joint  à  Civ.  casa,,  8  fév.  1888,  S.,  88.  1.  128,  D.  P.,  88. 1.  199.  —  Besançon,  2  mars 
1887,  S.,  87.  2,  213,  I).  P.,  88.  2.  1.  —  Nancy,  18  fév.  1888,  D.  P.,  89.  2.  198.  — 
Req.,  22  juin  1891,  S.,  92. 1.  177,  D.  P.,  92. 1.  205.  —  Grenoble,  11  déc.  1894,  D. 
P.,  96.  2.  97.  —  Houen.  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  —  Paris,  10  mars  1896, 
précité.  —  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  1898,  D.  P.,  98.  2.  373.  --  Voir,  pour  d'aulres 
décisions,  Dupuich,  op.  cit.,  p.  135,  noie  2.  —  Dans  le  môme  sens^  Leforl,  op. 
cU..  1,  p.  111-112.  —  Conlra  Labbé,  note  dans  S.,  77.  1.  394,  Vol.  1  in  fine. 

»)  Civ.  rej.,  2  juil.  1884,  S.,  85.  1.  5,  D.  P.,  85.  1.  1.  150.  —  Civ.  cass.,  8  fév. 
18!W,  Civ.  rej.,  27  mars  1888,  Civ.  c^ss.,  7  août  1888,  précités.  —  Civ.  cass., 
8  avril  1895.  S.,  95.  1.  265,  D.  P.,  95.  1.  441.  —  Douai,  14  mai  1895,  Journ.  des 
assur,,  96.  19.  —  Civ.  rej..  9  mars  1896,  S.,  97.  1.  225,  D.  P.,  96.  1.  391.  — 
Amiens,  18  mai  1897,  S.,  1901.  2.  12,  i).  P.,  98.  2.  369.  —  Paris,  5  mai  1899,  D. 
P.,  1901.  2.  240.  —  Trib.  civ.  Mâcon,  12juil.  1899,  précité.  —S»c. Lefort.  op.  cil., 
I,  p.  224-229;  Coulazoïi,  op.  cil.,  p.  61;  Edouard  Lambert,  op.  ci/.,  n.  86;  Dupuich, 
op.  ci/.,  n.  47,  p.  1Î9-120  et  n.  53,  p.  131-136.  —  La  cour  de  cassation  a  décidé 
qu'il  en  était  ainsi  alors  même  que  la  stipulation  au  profit  d'une  personne  déter- 
minée n'a  été  insérée  qu'après  coup,  au  moyen  d'un  avenant,  dans  l'assurance  sur 
ta  vie  que  le  stipulant  a,  dans  le  principe,  con (raclée  au  profit  de  ses  hériliers  ou 
ayants  droit.  Dans  ce  cas,  la  créance  conlre  l'assureur  n'a  jamais  appartenu  au 
stipulant,  et  Tassurdnce  produit  le  môme  effet  que  si,  h  l'origine,  elle  avait  été 
contractée  au  profit  du  liers  désigné  dans  Tavenant.  C'est  qu'eu  effet  l'assuré,  en 
stipulant  dans  le  contrat  priiHilif  au  profit  de  ses  héritiers  ou  ayants  droit,  s'est 
implicitement  réservé  la  facullé  de  déterminer  ultérieurement  le  véritable  béné- 
Hciaire  de  l'assurance.  —  Civ.  ca«s.,  7  août  1888,  précité.  —  Adtle  Grenoble, 
22  janv.  1901,  D.  P.,  1901.  2.  3^1  {note  de  Dupuich). 
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avons  déjà  eu  l'occasion  de  nous  prononcer  en  exposant  la 
théorie  générale  des  stipulations  pour  autrui  (*). 

201.  Mais,  que  Ton  préfère  le  premier  ou  le  second,  il  faut 
admettre  les  déductions  suivantes  : 

1*  On  doit  se  reporter  au  moment  du  contrat  pour  appré- 
cier la  capacité  du  bénéficiaire.  11  importera  donc  peu  que 
celui-ci  vienne  à  mourir  avant  l'assuré;  ses  héritiei*s  pour^ 
ront  réclamer  le  bénéfice  de  l'assurance  (•). 

Toutefois  cette  dernière  solution  ne  doit  pas  être  admise 
quand  l'assurance  a  été  faite  sous  la  condition  de  survie. 

202.  2""  Le  bénéficiaire  acquiert  contre  la  compagnie  un 
droit  direct  et  personnel  dérivant  du  contrat  d'assurance 
même.  Le  capital  de  Fassurance  lui  appartient  jure  proprio 
et  non  jure  hereditario.  En  etfet  ce  capital,  qui  estunera/cwr 
créée,  ne  se  formant  et  ne  commençant  d'exister  qu'au  décès 
de  l'assuré  et  par  le  fait  même  de  ce  décès,  n'a  jamais  fait 
partie  du  patrimoine  de  l'assuré  et  se  trouve,  par  suite,  en 
dehors  de  sa  succession  C*).  C'est  ce  que  Ton  peut  induire 
aussi  par  argument  a  contrario  de  l'art.  6  de  la  loi  du  21  juin 
1875,  où  on  lit:»  Sont  considéré^j  pour  la  perception  du  droit 


(•)  V.  supra,  n.  154  et  155. 

(«j  Civ.  cass..  8  fév.  1888,  précité. 

(*)  Civ.  rej.,  2  juil.  1884,  précité;  6  fév.  188$,  S.,  88.  l'.  129,  D.  P.,  88.  1.  193. 
—  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  précité  —  Civ.  rej.,  22  fév.  1888,  S.,  88,  1.  130,  D.  P., 
88.  1.  198.  —  Civ.  cass.,  7  août  1888,  précité.  —  Civ.  cass.,  23  juil.  1889,  S.,  90. 
1.  5,  D.  P.,  90.  1.  383.  —  Adde  Caen,  14  mars  1876,  S.,  77.  2.  332,  D.  P.,  77.  2. 
131.  —  Besançon,  14  mars  1883,  D.  P.,  83.  2.  129.  —  Bordeaux,  21  mai  1885» 
S.,  86.  2.  28,  Jouvn.  des  assurances,  1885,  p.  537.  —  Trib.  civ.  de  Bar-le-Duc, 
3  mars  1886,  ibid.,  86,  p.  227.  —  Monlpellier,  15  mars  1886,  ibid.,  86,  p.  208.  -^ 
Trib.  civ.  de  Bar-sur-Aube,  18  mars  1886,  ibid.,  1886,  p.  266.  —  Trib.  civ.  de 
Clermont-Ferrand,  24  mai  1886,  ibid,,  1886,  p.  547.  —  Douai,  12  juin  1886,  S., 
88.  1. 128,  D.  P.,  88.  1.  199.  —  Trib.  civ.  de  Bar-sur-Seine,  13  juil.  1886,  Jowrnar 
des  assurances^  1886,  p  529.  —  Douai,  14  fév.  1887,  précité.  —  Besançon,  2  mars 

1887,  S.,  87.  2.213,  D.P.,  88.  2.  1.  —  Orléans,  26  mars  1887,  D.  P.,  88.  2.  140.  — 
Trib.  civ.  de  Reims,  7  avril  1887,  Journ.  des  assur.,  1887,  p.  456.  —  Trib.  com. 
de  Caen,  21  mai  1887,  ibid.,  1888,  p.  523.  —  Nancy,  17  janv.  1888,  D.  P.,  89.  2. 
153.  —  Nancy,  18  fév.  1888,  précité.  —  Lyon,  l»'  mai  1888,  Jouim,  des  assur.^ 

1888,  p.  502.  —  Bourges,  7  mai  1888,  ibid.,  1888,  p.  480.—  Amiens,  31  janv.  1889, 
S,  90. 2.  5,  D.  P.,  91. 2.  9.  —  Paris,  5  mai  1899,  D.  P.,  1901.  2.  240;  10  janv.  1900, 
S.,  1904.  -2.  105  (noie  de  Wahl),  U.  P.,  1900.  2.  489.  —  V.  aussi  Civ.  cass.  de  Hol- 
lande, 29  juin' 1888,  Journ.  des  assur.,  1888,  p.  11,  et  la  dissertation  de  Boislel 
dans  D.  P.,  89.  2.  145,  col.  1. 
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de  muieUion  par  décès,  comme  faisant  partie  de  la  stfccession 
d'uD  assuré...  les  sommes,  rentes  ou  émoluments  quelcon- 
ques dus  par  Tassureur,  à  raison  du  décès  de  l'assuré  »  (^). 
Cette  déduction  du  principe  est  d'une  importance  extrême 
à  raison  des  conséquences  qu'elle  engendre;  nous  allons 
indiquer  les  principales  : 

203.  a.  Le  bénéficiaire  n'a  pas  besoin,  pour  avoir  droit  au 
profit  de  l'assurance,  d'accepter  la  succession  de  l'assuré.  Il 
lui  suffit  d'accepter  la  stipulation  faite  à  son  profit  :  ce  qu'il 
a  le  droit  de  faire,  ainsi  qu'on  Ta  vu,  même  après  le  décès 
de  l'assuré  (*). 

Nous  avons  dit  que,  tant  que  l'acceptation  du  bénéficiaire 
n'est  pas  survenue,  Tassuré  peut  révoquer  la  stipulation,  etque 
le  droit  de  révocation  n'appartient  pas  à  ses  héritiers. 

204.  ù.  Les  créanciers  de  l'assuré  ne  peuvent  pas  disputer 
au  bénéficiaire  le  profit  de  l'assurance,  même  quand  l'assuré 
est  mort  en  état  de  faillite  (^).  Leur  droit  de  gage  n'existe  en 
effet  que  sur  des  biens  qui,  ayant  fait  partie  du  patrimoine  de 
leur  débiteur  pendant  sa  vie,  composent  aujourd'hui  sa  suc- 
cession (*). 

(•)  Civ.  cass.,  16  janv.  1888,  et  Civ.  rej.,  6  fév.  1888,  S.,  88. 1.  127,  D.  P.,  88. 1. 
77  et  93.  —  Heq.,  22  juin  1891,  précité.— Ces  principes  sont  consacrés  par  le  pro- 
jet de  loi  déposé  le  12  juil.  1904  :  m  Les  sommes  stipulées  payables  lors  du  décès 
de  l'assuré  à  un  bénéficiaire  déterminé,  —  dit  ce  projet,  —  ne  font  pas  partie  de 
la  saccession  de  l'assuré.  Le  bénéflciaire,  quelles  que  soient  la  forme  et  la  date  de 
M  désignation,  est  réputé  y  avoir  un  seul  droit  à  partir  du  Jour  du  contrat,  même 
si  son  acceptation  est  postérieure  à  la  mort  de  l'assuré  ».  Art.  59. 

(«jPIaniol,  II,  n.  2198,2*. 

(»)  Civ.  cass.,  16  janv.  1888,  S.,  88.  1.  121,  D.  P.,  88. 1.  77.  -  Paris,  10  mars 
1896,  S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2.  465.  —  V.  Balleydier  et  Capitant,  op.  cit.,  I, 
p.  548-552. 

(*}  Sur  ce  point  le  projet  de  loi  présenté  le  12  Juil.  1904  s'exprime  ainsi  :  «  Le 
capital  assuré  au  profit  d'un  bénéflciaire  déterminé  ne  peut  être  réclamé  par  lescréan- 
eiers  de  l'assuré.  Ces  derniers  ont  seulement  droit  au  remboursement  des  primes 
dans  les  cas  indiqués  par  Tart.  77, 2*  alinéa,  en  vertu  soit  de  Tart.  1167  du  Code  civil, 
lott  en  vertu  des  art.  446  et  447  du  Code  de  commerce  ».  .^rt.  61.  —  V.  pour  Tétude 
critique  de  la  jurisprudence  Pincbon,  Assurances  svr  la  vie  au  profit  d'autrui.  — 
Théorie  de  la  créàlion,  au  p^éfit  du  tiers  désigné  dans  la  police,  de  la  créance  du 
capital  assuré.  Application  de  cette  théorie  au  cas  où  le  tiers  assuré  est  en  con- 
flit atfee  des  créanciers  du  contractant,  qui  invoguent  Vart.  H67  du  Code  civil 
eu  Vart.  446  du  Code  de  commerce.  Rev,  crit.  de  législ.  et  dejurispr.,  XXX 
(1901),  p.  470-484.  —  V.  aussi  du  même  auteur.  De  la  formation  du  système 
adopté  par  la  jurisprudence  pour  expliquerlla  création  directe,  au  profit  des 
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Ils  n*ont  même  pas,  du  moins  en  principe,  le  droit  d*exigcr 
do  bénéficiaire  la  restitution  des  primes  payées  par  Tassuré. 
Comme  nous  allons  le  dire  à  Tinstant,  il  y  a  donation  faite 
par  rassuré  au  bénéfieiaire  du  montant  de  ces  primes;  or  les 
créanciers,  le  cas  de  fraude  excepté,  n  ont  aucun  droit  sur 
les  biens  qui  sont  sortis  du  patrimoine  de  leur  débiteur  par 
une  donation. 

Par  application  de  la  première  de  ces  propositions,  la  cour 
de  cassation  décide  que  les  art.  446  et  447  C.  com.  ne  sont 
pas  applicables  à  l'assurance  sur  la  vie  que  le  failli  a  con* 
tractée,  ilans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  la  déclaration  de 
faillite,  au  profit  d'un  de  ses  créanciers.  L'assurance  contractée 
dans  ces  conditions  saisit  immédiatement  le  bénéfieiaire  d'une 
créance  contre  la  compagnie,  et,  cette  créance  n'ayant  jamais 
été  dans  le  patrimoine  du  failli,  le  bénéfice  n'en  peut  être 
revendiqué  par  les  autres  créanciers  de  celui-ci.  Sans  doute 
le  créancier,  au  profit  duquel  la  police  a  été  souscrite  obtient 
ainsi  un  avantage  pécuniaire,  mais  il  ne  Tacquiert  pas  aux 
dépens  de  la  masse.  Toutefois  cette  dernière  a  le  droit  de 
répéter  les  primes  payées  par  le  failli  (*). 

204 1.  c.  L'assurance  sur  la  vie  contractée  par  un  prodigue, 
sans  l'assistance  de  son  curateur,  au  profit  d  un  tiers  ne 
saurait  être  annulée  comme  constituant  une  aliénation  d'un 


tiers  désignés  dans  les  polices  d'assurances  sur  la  vie,  de  la  créance  du  capital 
assuré.  —  Application  de  ce  système  en  matière  de  saisie-arrêt.  Même  reo., 
XXIX  (1900),  p.  612-629. 

(*)  Civ.  rej.,  27  mars  1888,  S.,  88.  1.  130,  D.  P.,  88.  1.  198.  —  AdJe  Bordetui, 
21  mars  1885,  S.,  86.  2.  38.  —  Besançon,  2  mars  1887,  S.,  87.  2.  213,  D.  P.,  88. 2. 
1.  —  Grenoble,  22  janvier  1901  {avenant  désignant  un  tiers  comme  bénéflciaire  et 
souscrit  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  la  date  de  la  cessation  des  paiements , 
D.  P.,  1901.  2.  337.  —  Alger,  9  mars  190i  (trf.),  S.,  1904.  2.  311.  —  V.  dans  le 
même  sens  Couteau,  op.  cit.,  II,  n.  535,  p.  505;  Mornard,  op.  cit.,  p.  325;  Leforl, 
op.  cit.,  II,  p.  282  s.,  et  Du  droit  de  la  femme  bénéficiaire  d'une  assurance  sur 
la  vie  en  cas  de  faillite  du  mari,  Rev.  périod.  des  assur,,  1886,  p.  63  s.  ;  Crépon, 
note  S.,  88.  1.  125,  col.  2,  VII;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  222,  p.  42i-426.  —  Quant  i 
l'assurance  contractée  au  profit  d'une  femme  par  son  mari,  commerçant  Tailii,  voir, 
pour  l'étude  critique  de  la  jurisprudence,  Pinchon,  Assurances  sur  la  vieau  proft 
d'aulrui.  —  Théorie  de  la  création  directe,  sur  la  tête  du  tiers  désigné  dans  la 
police,  de  la  créance  du  capital  assuré.  —  Application  de  cette  théorie  au  cas 
oii  l'assurance  a  été  contractée  par  un  commerçant  failli  au  profil  de  sa  femme, 
Hev.  cril.  de  législ.  et  dejurispr,,  XXXI  (1902;,  p.  502-514  et  p.  550-572. 
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capital  mobilier  ciux  termes  de  l'art.  513  C.  civ.,  car,  fait 
observer  la  cour  de  cassation  «  le  capital  dont  le  paiement  a 
été  stipulé  a  été  éveutuellement  dû,  non  au  stipulant,  mais 
au  liers  bénéficiaire,  à  partir  du  jour  môme  de  la  stipula- 
lion  »  (M- 

205.  Dans  la  plupart  des  cas,  le  bénéficiaire  désigné  est 
donataire  de  Tassuré  (^).  Sans  doute  il  acquiert  un  droit  per- 
sonnel et  direct  contre  la  compagnie,  mais  le  bénéfice  qu'il 
obtient  ainsi,  il  le  doit  à  la  libéralité  de  Tassuré  qui  a  fait  la 
stipulation  dont  il  profite  et  qui  a  payé  les  primes.  Celte 
donation  est  dispensée  des  formes  prescrites  par  le  droit 
commun,  mais  elle  demeure  soumise  aux  règles  de  fond  dos 
donations  en  général,  notamment  aux  dispositions  législa- 
tives concernant  le  rapport  et  la  réduction  (•^).  Le  bénéficiaire 
rapportera  donc  le  montant  de  la  libéralité  à  la  succession 
de  l'assuré,  s'il  vient  à  cette  succession  en  concours  avec 
d'autres  héritiers  (*).  Au  cas  où  Tassuré  laisserait  des  héri- 
tiers réservataires,  le  montant  de  cette  même  libéralité  devra 
être  compris  dans  la  masse  des  biens  donnés,  pour  le  calcul 

t«;  Civ.  rej.,  9  mar*  1896,  S.,  97.  1.  225  (noie  conforme  d  Esmein\  D.  P.,  96.  1. 
391.  —  V.  sur  celle  décision  Vigie,  Examen  doctrinal^  Jurisprudence  civile,  Rei\ 
crU.  de  légial.  et  dejurispr.,  XXIX  (1900},  p.  67-71. 

(';  H  peul  arriver  que  Paltribulion  du  capilal  de  l'assurance  à  une  personne 
déterminée  ail  été  faile  à  litre  de  paiement  d'une  délie,  h  lilre  de  prêl...  auquel 
cas  celle  allribu lion  conslilue  certainement  un  acle  à  lilre  onéreux.  —  Gouleau, 
ûp,  cit.,  I,  n,  217;  Labbé,  noie  S.,  94.  1.  Q&,  col.  2  et  3;  Planiol,  noie  D.,  93.  1. 
401;  Dapuicb,  op.  cit.,  n.  17,  p.  54-62;  Balleydier  et  Capilanl,  op.  cil.,  I,  p.  544. 

—  Amiens,  26  avril  1888,  S.,  88.  2.  220;  8  mai  1888,  S.,  88.  2. 177,  D.  P.,  90.  1. 
383;  31  jtnv.  1889,  S.,  90.  2.  5,  D.  P.,  91.  2.  9.  —  Douai,  16  janv.  1897,  D.  P.,  97. 
2.  425.  —  Amiens,  4  aoôt  1898,  D.  P.,  1902.  2.  24.  —  Opr.  Heq.,21  juin  1876,  S., 
76.  1.  400,  D.  P.,  78.  1.  4-29;  9  mai  1881,  S.,  81.  1.  337,  D.  P.,  81.  1.  97.  —  Le 
juge  a  on  pouvoir  souverain  d'appréciation  pour  délerminer  le  caraclèrede  Facte. 

—  Cpr.  Civ.  cass.,  22  fév.  1893,  D.,  93.  1.  401  (noie  Planioll.  —  Quant  aux  par- 
ticularités bizarres  que  présente  la  donation  résullant  d'une  assurance  9iir  la  vie 
et  aux  explications  qu'on  peut  proposer  pour  nier  qu'il  y  ail  ici  donation,  v.  Labbé, 
note  sous  Civ.  cass.,  23  juil.  1889,  S.,  90.  1.  6,  col.  1  ;  Planiol,  noie  précitée; 
Balleydier  et  Capilaot,  op.  cit.,  1,  p.  545-546. 

(>;  Civ,  cass.,  8  fév.  1888,  S.,  88.  1.  121  (noie  Crépon),  D.  P.,  88.  1.  198.  -. 
Civ.  cass.,  22  fév.  1893,  D.  P.,  93.  1.  401.  —  Adde  Douai,  14  fév.  1887,  S.,  88.  2. 
49,  D.  P.,  87.  2.  136.  —  Aix,  20  mars  1888,  S.,  89.  2.  17.  —  Amiens,  8  mai  1888, 
S.,  88.  2.  177.  —  Rouen,  21  mars  1893,  D.  P.,  94.  2.  171.  —  Contra  Bourges, 
7  mai  1888,  S.,  89. 2. 16. 

(«}  A^n,  25  mai  1894,  D.  P.,  95.  2.  513  (bote  de  M.  Dupuicb). 
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de  la  quotité  disponible,  conformément  à  l*art.  922,  et  le  béné- 
ticiaire  subira  la  réduction  si  la  libéralité  excède  la  quotité 
disponible  (^). 

206*  Mais  voici  une  question  fort  délicate.  Quel  est,  à  ce 
double  point  de  vue  du  rapport  et  de  la  réduction,  le  montant 
de  la  libéralité  résultant  de  Tassurance  ?  Est-il  égal  au  capi- 
tal de  Tassurance  ?  Ou  seulement  au  montant  des  primes  qui 
ont  été  payées  par  l'assuré  ? 

La  cbambre  civile  a  d'abord  décidé,  par  un  arrêt  du  8  février 
1888,  que  le  montant  de  la  libéralité  est  égal  au  capital  de 
l'assurance.  C'est  donc  de  ce  capital  qu'il  devrait  être  fait 
état  soit  pour  le  rapport,  soit  pour  la  réduction  (*). 

Mais,  par  un  arrêt  du  29  juin  1896,  la  même  chambre 
is»*est  prononcée  pour  la  solution  contraire  (^),  qui  avait  été 
déjà  consacrée  par  plusieurs  cours  d'appel  (*),  et  par  la  loi 


(*)  Adde  aux  arrôls  cités  supra  en  noie,  Amiens,  31  janv.  1889  (molifs),  S.;  90. 
2.  5. 

(*)  Civ.  cass.,  8  fév.  1888,  précité.  —  Plusieurs  décisions  avaient  été  déjà  ren- 
dues dans  ce  sens.  —  Besançon,  15  déc.  1869,  S.,  70.  2.  201,  D.  P.,  69.  2.  95.  — 
Montpellier,  15  déc.  1873,  S.,  74.  2.  81,  D.  P..  74.  2.  101.  -  Heq.,  10  nov.  1874 
(sur  pourvoi  contre  Tarrôt  précité  de  Montpellier),  S.,  75.  1.  107,  D.  P.,  75.  1. 
'if48;  21  juin  18Î6,  S.,  76.  1.  400,  D.  P.,  78.  1.  429.  —  Rouen,  6  fév.  1878,  S.,  78. 
2.  222,  D.  P.,  78.  2.  189.  —  Paris,  26  nov.  1878,  S..  79.  2.  44,  D.  P.,  79.  2.  152.— 
l^eq.,  9  mai  1881,  «.,  81. 1.  337,  D.  P.j  82.  1.  97.  —  Paris,  5  mars  1886,  S.,  88.  2. 
227.  —  Douai,  14  fév.  1887,  S.,  88.  2.  49,  D.  P.,  87.  2.  136.  —  On  peut  citer  encore 
dans  le  même  sens  Trib.  de  la  Seine,  25  juin  1875,  Journ.  desasaur.,  1875,  p.  438  ; 
15  juil.  1881,  même  rec,  1881,  p.  220;  16  fév.  1882,  même  rec,  1882,  p.  458; 

15  juillet  1884,  môme  rec,  1885,  p.  .32.  —  Trib.  de  Lyon,  18  mars  1885,  même  reé., 
p.  262.  —  En  fait  de  décisions  postérieures  à  Tarrêt  du  8  fév.  1888,  nous  citerons: 
A^en,  25  mars  1894,  précité.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  7  fév.  1895,  Rec,  péi'iod.  des 
assur.f  95.  191,  Jouvn.  des  assur.,  95.  196. 

{^)  Civ.  rej.,  29  juin  1896,  S.,  %.  1.  361,  D.  P.,  97.  1.  73,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  373. 
—  Certains  auteurs  considèrent  ce  reviremeut  comme  très  important  au  point  de 
vue  de  la  liberté  testamentaire.  —  Casajeux,  Chronique  du  mouvement  social, 
dans  la  Réforme  sociale,  1896,  p.  830  s.  ;  Charmont,  Examen  doctrinal,  Juritptni- 
dence  civile,  dans  Rev.  crit:  de  léginl.  et  dejunspr.,  XL VI*  année,  nouv.  série, 
XXVI,  1897,  p.  337  s. 

(♦)  Hennés,  9  fév.  1888,  S.,  89.  2.  121.  —  Nancy,  18  fév.  1888,  S.,  90.  2.  27,  D 
P.,  89.  2.  198.  —  Bourges,  7  mai  1888,  S.,  89.  2.  16.  —  Chambéry,  26  mars  1889, 
^ourn.  deaoêsur.,  1889,  p.  182.  —  Paris,  30  avril  1891,  S.,  9K2.189,.D.  P.,  92. 
2.  153  (note  de  Dupuicb);  30  mai  1894,  joint  à  Civ.  rej.,  29  juin  1896,  précité.  — 
.Douai,  14  mars  1895,  Journ.  des  assur.,  1896.  p.  19.  —  V.  aussi  Trib.  de  Morlaix, 

16  déc.  1891,  Journ.  des  assur.,  1892,  p.  86;  Trib.  de  Rouen,  27  juin  1893,  Rec.  de 
Rouen,  1894.  1.  75.  —Trib.  de  Bennes,  21  fév.  1894,  Rec.  des  assur,,  1894,  p.  314. 
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belge  du  11  juin  1874,  art.  43.  Cette  dernière  solution  nous 
parait  préférable.  Ce  qu'il  importe  de  considérer  ici,  c'est 
moins  lenrichissement  du  donataire  que  Tappauvrissement 
du  donateur.  Le  donateur  ne  donne  que  ce  qu*il  fait  sortir 
de  son  patrimoine,  donc  seulement  le  montant  des  primes. 
Le  surplus,  le  donataire  le  doit  au  résultat  d'un  contrat  aléa- 
toire qui  a  tourné  à  son  profit.  Si  je  donne  à  quelqu'un  une 
obligation  du  canal  de  Panama  et  que  le  donataire  gagne  le 
gros  lot  de  500.000  fr.,  dira-t-on  que  j'ai  fait  donation  de 
cette  somme  ?  Il  faudra  doncsoitau  point  de  vue  du  rapport, 
soit  au  point  de  vue  de  la  réduction,  calculer  seulement  sur 
le  montant  des  primes  payées  par  l'assuré.  Cela  d'ailleurs 
est  très  conforme  aux  vues  du  législateur  en  matière  de  rap- 
port et  de  réduction.  Le  rapport  a  pour  but  de  reconstituer 
le  patrimoine  du  défunt  tel  qu'il  se  serait  trouvé  à  son  décès 
s'il  n'avait  pas  fait  de  libéralités.  La  même  vue  a  dicté 
l'art.  922,  qui  indique  comment  il  y  a  lieu  de  procéder  pour 
savoir  si  la  quotité  disponible  a  été  excédée.  Il  faut  donc  se 
préoccuper  de  ce  qui  est  sorti  du  patrimoine  de  l'assuré,  par 
conséquent  seulement  du  montant  des  primes  payées  (^). 

Cependant  certaines  cours  d'appel  «  bien  qu'elles  fussent 
appelées  à  résoudre  la  question  depuis  le  revirement  qui 
s'est  produit  dans  la  jurisprudence  de  la  chambre  civile,  se 
sont  prononcées  dans  le  même  sens  que  l'arrêt  de  1888  (*). 
Ajoutons  que  leur  résistance  est  énergiquement  approuvée 
par  M.  Vigie  ('). 

(^)  Sic  Dupuicli,  op.  cit.y  n.  232  et  note  sous  Agen,  25. mai  1894,  précité,  dans 
DaUoz;  Wahl,  L'assurance  en  cas  de  décès  au  point  de  vue  du  rapport  succes- 
soral, de  la  quolilé  disponible  et  des  récompenses,  n.  6-9,  11-13  (discussion 
approfondie),  Rev.  Irim.  dr,  du.,  I  (1902),  p.  24-^;  Balleydier  et  Capitant,  op. 
eit,,  1,  p. 555-557.—  Cpr.  Lefort,  Tr.  th.el  pral,  du  conir.  d'assur.  sur  la  vie,  II, 
p.  344-348.  —  La  doctrine  consacrée  par  Tarrôt  du  29  juin  1896  a  été,  poslérieu- 
remenlà  cette  décision,  suivie  par  la  cour  d'Amiens  elparcellede  Paris.— Amiens, 
18  mai  1897,  S.,  1901.  2.  12,  D.  P.,  98.  2.  369.  —  Paris.  23  juin  1898,  Gaz.  Pal., 
98.  2.  212.  S..  1900.  2.  1,  D.  P..  98.  2.  374;  5  mai  1899.  D.  P.,  1901.  2.  240; 
10  janv.  1900,  D.  P.,  1900.  2.  489. 

(«)  Douai,  16  j^nv.  1897,  Gaz.  Pal,,  97. 1.  294,  S.,  1900.  2. 1  (note  de  Wahl  en 
sens  contraire).  —  Rouen,  29  mai  1897.  Gaz.  Pal.,  97.  2.  237,  S.,  xbid.,  D.  P.,  98. 
2.  289.  —  Adde  Trib.  civ.  Seine,  6  mars  1897,  Mon.  jud.  de  Lyon,  16  juin  1897. 

(*)  Examen  doctrinal,  jurisprudence  cioilej  Rev,  cril.  de  législ.  et  dejurispr., 
XX(190I),  p.211-2-26. 
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207.  D*ailleurs,  il  est  difficile,  ou  plutôt  il  nous  parait 
inipossiblcde  concilier  la  solution  donnée  en  premier  lieu  par 
la  chaukbre  civile  avec  la  jurisprudence  que  la  cour  suprême 
a  adopté  en  matière  de  faillite  (').  La  cour  décide  que  lors- 
qu'une assurance  sur  la  vie  a  été  faite  par  un  mari  au  profit 
de  sa  femme,  les  créanciers  du  mari  tombé  en  faillite  ne  peu- 
vent pas  exiger  de  la  femme  qu'elle  rapporte  à  la  faillite,  par^ 
application  de  Tart.  564  du  Code  de  commerce,  le  capital  de 
l'assurance,  mais  seulement  le  montant  des  primes  payées» 
par  le  failli  (^).  Aux  yeux  de  la  cour,  il  n'y  a  donc  donation 
que  pour  le  montant  des  primes,  car  d'après  Tart.  564  C.  co. 
(que  tous  les  auteurs  s'accordent  à  étendre  en  verlu  d'un  ar- 
gument a  fortiori  aux  donations  faites  pendant  le  mariage), 
la  femme  doit  rapporter  le  montant  de  la  donation  ('). 

208.  Encore  devons-nous  faire  observer  que,  d'après  la 
majeure  partie  de  la  doctrine,  le  paiement  des  primes  ne 
doit  être  pris  en  considération  au  point  de  vue  du  rap- 
port et  de  la  réduction  que  suivant  les  circonstances,  c'est-à- 


(*)  Labbé,  notes  S.,  88.  2.  177  el  89.  2.  121  ;  Thaller,  Ann.  de  dr,  comm.,  1888, 
p.  197,  et  1889,  p.  240;  Pic,  même  rec,  1892,  p.  232;  Naquel,  noie,  S.,  89.  2.  17  ; 
Flurer,  Re».  cHt.  de  légisL  et  de  jurispr.f  1889,  p.  324;  Lefort,  noie,  Pand. 
franc.,  1900,  p.  209,  el  Tr.  th.  et  pvat.  du  contr.  d'assur.  sur  la  vie,  II,  p.  329; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  success,,  lll,  1<^  édit.,  n.  %80  et  2«  édil., 
n.  2766  ;  Dupuich,  Tr,  prat.  des  assur.  sur  la  vie,  n.  232;  Balleydier  et  Capilanl^ 
op.  cit.,  I,  p.  553  m  /înc-555.  —  Ou  a  cependant  prétendu  le  contraire.  V.  Boislel, 
nole.dans  L).,  89.  2.  153;  Labbé,  note.  S.,  90.  1.  5;  Charmont,  op.  cit.,  Rev.  crit. 
de  lég.  el  de  jurispr.,  XLVI»  année,  nouvelle  série,  XXVI,  p.  341  s.  —  Mais  voyez 
9ur  ces  essais  de  conciliation  Ë.  Naquel,  noie  précitée;  Dupuich,  op,cil.,  p.  441  s. 

(«)  Civ.  rej.,  22  fév.  1888,  S.,  88.  1.  130,  D.  P.,  88.  1. 193.  —  Civ.  cass.,  7  août 
1888,  S.,  89.  1.  97,  note  Labbé.  —  Civ.  cass.,  23  juill.  188J,  S.,  90.  1.  5,  noie 
Labbé.  —  Adde  Nancy,  17  janv.  1888,  D.  P.,  89.  2.  153,  noie  Boislel.  —  Alger, 
17  ocl.  1892,  S.,  93.  1.  137,  note  Labbé.  —  Note  Crépon,  sous  larrèt  précilé  du: 
22  fév.  1888,  dans  S.,  88. 1.  124,  col.  3  in  fine,  et  Thaller,  Annales  de  dr.  com- 
mercial, 1888,  p.  195  s.  ;  Lefurt,  op.  cit..  Il,  p.  291-292.—  En  sens  contraire  Paris, 
l"*  août  1819,  S.,  80.  2.  249,  et,  sur  pourvoi,  Beq.,  2  mars  1881,  S.,  81.  1.  145 
(note  Labbé,  critiquant  la  décision  de  la  cour  suprême).  — Amiens,  8  mai  188S,  S., 
88.  2.  177  (C83sé  par  larrét  précilé  du  23  juil.  1889),  et  Amiens,  chambres  réu- 
nies du  31  janv.  1889,  après  cassation  d'un  arrêt  de  Ja  cour  de  Douai  du  9  juin 
1886,  statuant  dans  le  même  sens.  —  V.  sous  Civ.  cass.,  7  aoîït  1888,  précilé. 

(*j  11  nous  paraît  évident  que  sur  ce  point  la  cour  suprême  a  manqué  de  logique. 
V.  Labbé,  noies  sous  Bennes,  9  fév.  1888,  S.,  89.  2. 122.  col.  2,  sous  Civ.  cass., 
7  août  1888,  S.,  89.  1.  97,  et  sous  Civ.  cass.,  3  juil.  1889,  S.,  90.  1.  5,  col.  2  in 
iï.edio. 
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dire  lorsqu'il  apparaît  que  les  primes  ont  été  payées  aux 
dépens  du  capital  du  preneur  d  assurance  {*).  Dans  cette 
opinion,  si  le  .montant  des  primes  a  été  prélevé  sur  les  reve- 
nus que  ce  dernier  aurait  dépensés  en  vivant  plus  largement, 
on  ne  doit  en  faire  état  ni  pour  le  rapport,  ni  pour  la  réduc- 
tion, car  les  héritiers  n'ont  jamais  pu  s'attendre  à  retrouver 
ces  revenus  dans  la  succession,  et,  en  conséquence,  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  paiement  des  primes  ait  amoindri  le 
capital  ('). 

Mais  cette  solution  nous  paraît  inexacte.  Rationnellement 
elle  ne  saurait  être  défendue.  Le  but  du  rapport  est  de  réta- 
blir Tégalité  entre  les  héritiers;  or,  ce  but  doit  être  pour- 
suivi aussi  bien  lorsque  le  montant  de  la  libéralité  est  prélevé 
sur  les  revenus  que  lorsqu'il  a  été  pris  sur  le  capital.  De 
plus,  contrairement  à  ce  que  prétendent  certains  auteurs, 
l'art.  852  ne  fournit  point  un  argument  en  faveur  de  l'opinion 
adverse.  S'il  exempte  du  rapport  les  frais  d'entretien,  d'édu- 
cation, d'apprentissage,  les  frais  ordinaires  d'équipement, 
ceux  de  noces  et  présents  d'usage,  ce  n'est  point  parce  qu'ils 
sont  payés  avec  les  revenus;  ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que 
ce  texte  s'applique  alors  même  que  les  frais  par  lui  visés  sont 
prélevés  sur  le  capital.  Au  surplus  la  distinction  que  nous 
repoussons  donnerait  lieu,  en  pratique,  à  des  difficultés  inso- 
lubles. Comment  reconnaître  que  l'assuré,  s'il  n'avait  pas 
traité  avec  la  compagnie,  aurait  fait  de  ses  revenus  tel  ou  tel 
emploi  ?  Ou  plutôt  le  fait  même  qu'il  a  consacré  à  une  assu- 
rance sur  la  vie  l'excédent  de  ses  revenus  sur  ses  dépenses 
courantes  ne  doit-il  pas  faire  supposer  qu'en  l'absence  de  ce 
contrat,  il  aurait  placé  cet  excédent  ?  Enfin,  si  Ton  se  place 
au  point  de  vue  de  la  réduction,  il  faut  remarquer  que  la 
réserve  est  placée  au-dessus  de  la  volonté  du  disposant  et 
que   le    législateur  préfère    les  héritiers  aux    donataires  et 


(^)  Leforlf  op.  cit. y  II,  p.  324,  note  1  in  fine,  E.  Naquet,  note  dans  S.,  86.  2.  17  ; 
Dupuich,  op.  cil.,  n.  233,  p.  447  s.  —  Trib.  civ.  Seine,  2  avril  189S,  D.  P.,  98.  2. 
373,  Rec.  périod.  des  assur.,  98.  417. 

(«)  Trib.  civ.  Genève,  16  déc.  188>,  Journ.  des  assur.,  83.  220.  — Trib.  civ.  Dra- 
guignan,  17  mars  1887,  joint  h.  Aix,  20  mars  1888,  S.,  89.  J.  17.  —  Trib.  civ. 
Chambéry,  26  mars  1889,  Journ.  des  assur,,  89, 182. 
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légataires  sans  distinguer  suivant  que  les  libéralités  portent 
sur  le  capital  ou  sur  les  revenus  (*). 

Remarquons,  d  ailleurs,  que  la  cour  de  cassation  déclare 
sujettes  au  rapport  (*)  et  à  la  réduction  (')  les  donation  faites 
sur  les  revenus.  Elle  n*a  pas  été,  il  est  vrai,  appelée  h  résou- 
dre la  question  à  propos  de  l'assurance  sur  la  vie;  mais  on 
doit  supposer  qu  a  loccasion  elle  appliquerait  k  notre  matière 
le  principe  posé  par  elle. 

Il  est  probable,  toutefois,  qu*elle  considérerait  les  primes 
comme  dispensées  de  rapport  si  elles  étaient  modiques  rela- 
tivement à  l'importance  des  revenus  de  l'assuré.  Alors,  en 
eflet,  elles  pourraient  être  assimilées  aux  présents  d'usage, 
qui,  aux  termes  de  Tart.  852,  sont  dispensés  de  rapport  (^). 

208 1.  Par  suite  de  la  façon  dont  les  tarifs  des  compagnies 
sont  calculés,  le  total  des  primes,  si  l'assuré  vit  au  delà  d'un 
certain  nombre  d'années,  se  trouve  dépasser  le  montant  du 
capital  versé  par  l'assureur  au  bénéficiaire.  Faut-il,  même 
alors,  décider  que  la  libéralité  porte  sur  le  total  des  primes? 
Cette  question,  qui  parait  neuve,  s'est  posée,  il  y  a  peu  d'an- 
nées, devant  la  cour  de  Paris.  Celle-ci,  par  son  arrêt  du 
10  janvier  1900,  s'est  prononcée  pour  l'affirmative.  Et  voici 
les  raisons  qu'elle  invoque  :  Le  bénéficiaire  avait  la  faculté 
d'accepter  ou  de  refuser  le  contrat  stipulé  à  son  profit.  Par 
son  acceptation,  il  «  l'a  fait  sien,  avec  toutes  les  conséquen- 
ces qu'il  comporte  au  point  de  vue  tant  du  capital  à  payer 
par  la  compagnie  d'assurances,  que  des  sommes  qui  ont  été 
payées  (par  l'assuré)  pour  alimenter  l'assurance»;  aucun 

\ 

\«)  Wahl,  op.  cil.,  n.  16-49,  Rev,  Irim.  dr,  ci».,  I,  1902,  n.  18-20,  p.  36-40,  et 
n.  40,  p.  59-(S0,  et  note  sous  Houen,  29  mai  1897,  et  Paris,  23  juin  1898,  S.,  1900* 
2,  p.  3,  3«  col.  in  medio,  et  p.  4. 

(«)  Req.,  13  janvier  1899,  S.,  1902. 1.  185,  D.  P.,  1901.  1. 133. 

(»)  Req.,  30  Juillet  1900  (sol.  impl.),  S.,  1902.  1.  177. 

(^)  C'est  la  solution  admise  dans  le  projet  présenté  le  12  juillet  1904.  Après  avoir 
disposé  dans  son  premier  alinéa  que  :  «  Les  sommes  payables  au  décès  de  Tassuré 
à  un  bénéficiaire  déterminé  ne  sont  soumises  ni  aux  règles  de  rapport  k  succession, 
ni  à  celles  de  la  réduction  pour  atteinte  à  la  réserve  des  héritiers  de  Passuré  *», 
I*art.  60  de  ce  projet  ajoute  dans  son  second  alinéa  :  «  Ces  règles  ne  s'appliquent 
pas  non  plus  aux  sommes  versées  par  Tassuré  à  litre  de  primes,  à  moin»  que  celles- 
ci  rCaienl  ilé  manifeslement  exagérées  eu  égard  à  ses  facullés  •«  —  V.  aussi  Bay- 
ieydier  et  Capitant,  op.  cil.,  I,  p.  559  in  fine,  et  560. 
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principe  juridique  ne  permet  de  le  restituer  con  tre  cette  accepta- 
tion, par  le  seul  motif  qu'elle  lui  serait  désavantageuse  ('). 
Mais  ce  raisonnement  ne  saurait  nous  convaiacre.  Le  rapport 
et  la  réduction  ne  peuvent  porter  que  sur  le  montant  de  la 
libéralité.  Or,  pour  qu*une  valeur  puisse  être  considérée 
comme  comprise  dans  une  donation,  il  faut  non  seulement 
qu'elle  soit  sortie  du  patrimoine  du  donateur,  mais  aussi 
qu*elle  soit  entrée  dans  celui  du  donataire.  On  ne  conçoit 
Fexistence  d'une  donation  que  dans  la  mesure  où  le  dona- 
taire s  est  enrichi.  Dans  notre  hypothèse,  Texcédetit  des  prit 
mes  sur  le  capital  a  sans  doute  contribué  à  l'appauvrissement 
du  stipulant,  mais  il  n  a  pas  augmenté  Tcnrichissement  du 
bénéficiaire.  Il  ne  pourra  donc  pas  être  compris  dans  l'objet 
•  de  la  donation  (*). 

209.  D'après  la  plupart  des  auteurs  et  d'après  la  juris- 
prudence, l'assurance  sur  la  vie,  souscrite  pendant  le. cours 
du  mariage  par  Tun  des  époux  au  profit  de  l'autre  (^),  offre 
cette  particularité  que  l'assuré  peut,  même  après  l'accepta- 
tion de  son  conjoint,  révoquer  la  stipulation  faite  en  faveur 
de  ce  dernier.  En  effet  les  donations  entre  époux  pendant  le 
mariage  sont  essentiellement  révocables.  Arg.  art.  1096  (*). 


(M  S.,  1904.  2.  105,  D.  P.,  1900.  2.  489  (noie  Dupuich). 

(•)  Wahl,  noie  sous  l'arrêl  précilé,  S.,  1904.  2.  106,  col.  1  iw  medio,  IV  ;  Balley- 
dier  et  Capilant,  op.  cit.,  p.  557. 

(*)  Les  assurances  sur  la  vie  faites  par  un  époux  au  profit  de  l'autre  donnent 
Heu  h  des  difficultés  particulières.  —  V.  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois,  et 
Surville,  Conir.  de  mar.,  I,  n.  283,  853.  —  V.  aussi  Wahl,  op.  cit.,  n.  50-57,  Bev. 
Irim.  dr.  civ.^  I  (1902),  p.  67-73;  Lacoste,  Examen  de  quelques  questions  relati- 
ves à  la  donation  contenue  dans  une  assurance  en  cas  de  décès  au  profil  d*un 
tiers  déterminé,  n.  5-20,  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  4»  année  (1905),  p.  206-224  ;  Pio- 
chon.  Des  assurances  sur  la  vie  au  profit  d'autrui.  —  Applications  faites  par  la 
jurisprudence  du  système  de  la  cession  aux  assurances  contractées  par  des 
époux  communs  en  biens.  Rev.  cri  t.  de  législ.  et  de  junspr.,  XXVIll  (1899), 
p.  236  s.,  et  XXIX  (1900),  p.  286  s.;  Dupuich,  op.  cit.,  n.  245,  249-251,  257-259; 
Balleydier  et  Capilant,  op.  ci7.,  I,  p.  560-570. 

{*)  Sic  Dupatch,  op.  cit.,  n.  46,  p.  115;  Planiol,  H,  n.  2203.  —  Bennes,  23  juin 
1879,  D.  P.,  79.  2.  155.  —  Trib.  civ.  de  Troyes.  13  juin  1887,  Journ.  des  assu7\, 
1888,  p.  51.  —  Trib.  civ.'  Morlaix,  20fév.  1890,  /ott»fi.  des  assur.,  1890,  p.  224.  — 
Trib.  civ.  de  Bourges,  17  juil.  1890,  Joutm.  des  assur.,  1891,  p.  24;  3  juin  1891, 
D.  P.,  93.  1.  402.  —  Civ.  cass.,  22  fév.  1893,  S.,  94.  1.  65,  D.  P.,  93.  1.  401  (noie 
Planiol),  et  sur  renvoi.  Orléans,  17  janv.  1894,  S.,  94.  2.  76.  —  Rouen,  21  mars 
1893,  D.  P.,  9i.  2.  171  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  545.  -  Paris,  10  mars  1896, 
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Ainsi  formulée,  cette  proposition  est  inexacte.  La  révocation 
autorisée  par  Tart.  t096  ne  saurait  porter  sur  la  stipulation 
pour  autrui  contenue  dans  l'assurance,  mais  seulement  sur  la 
donation  qui  résulte  de  cette  stipulation.  Il  faut,  en  effet,  se 
garder  de  confondre  la  révocation  dont  nous  parlons  main- 
tenant  avec  celle  qui  a  lieu  en  vertu  de  lart.  1121.  La  révo- 
cation visée  par  ce  dernier  texte  porte  sur  les  stipulations 
pour  autrui  et  n'est  plus  possible  après  racceptation.  Celle 
dont  il  s'agit  dans  lart.  1096  est  particulière  aux  donations 
et  suppose  essentiellement  que  l'offre  de  libéralité  a  été  accep- 
tée. Or,  si  l'on  admet  avec  la  jurisprudence  la  plus  récente 
et  avec  la  plupart  des  auteurs  que,  dans  l'assurance  sur 
la  vie  au  profit  d'un  tiers  déterminé,  la  donation  a  pour 
objet,  non  le  capital,  mais  le  montant  des  primes,  c'est  exclu-  ' 
sivement  à  celui-ci  que  peut  s'appliquer  la  révocation  faite  en 
vertu  de  Fart.  1096.  Ainsi,  nonobstant  cette  révocation,  l'époux 
bénéficiaire  conserve  le  droit  au  capital.  Il  est  seulement  tenu 
de  rembourser  au  patrimoine  de  l'époux  souscripteur  de  la 
police  ou,  s*il  y  a  communauté,  à  la  masse  commune,  le 
montant  des  primes  (*). 

205)  I.  11  faut  appliquer  le  même  principe  dans  le  cas  où 
la  libéralité  qui  résulte  de  l'assurance  sur  la  vie  est  révoquée 
soit  pour  cause  d'ingratitude,  soit  pour  cause  de  survenance 
d'enfant.  Ici  encore,  aux  termes  des  art.  955  s.,  il  s'agit  de 
révocations  spéciales  aux  donations,  et  non  pas  de  la  révoca- 
tion faite  en  vertu  de  l'art.  1121.  11  s'ensuit  que,  dans  ces 

S.,  98.  2.  245,  D.  P.,  96.  2.  465  (noie  de  M.  Dupuich).  —  Amiens,  4  août  1898, 
S..  1901.2.  11,U.P.,  1902.  2.  24.  —  Trlb.  civ.  de  la  Seine,  29  mars  1899,  Journ. 
des  assur.,  1899,  p.  501,  Droit,  3  mai  1899.  —  Rennes,  5  déc.  1899,  S.,  1902.  1. 
165,  D.  P.,  1903.  2.  377.  —  Contra  Leforl.  H,  p.  201-202.  —Le  fait  par  le  mari  de 
remelire  la  police  d'assurance  à  la  compagnie  en  garantie  d'un  prêt  à  lui  consenti 
n'emporte  pas  révocation  de  Tasçurance  souscrite  par  lui  au  profit  de  la  femme.  — 
Paris,  10  mars  1896,  précité.  —  Mais  il  en  est  autrement  du  rachat  de  l'assurance 
par  le  mari  ou  de  l'aliénation  de  lassurance  par  celui-ci  à  un  tiers.—  Même 
arrêt.  —  Le  syndic  de  la  faillite  du  mari  n'a  pas  qualité  pour  exercer  au  nom  de 
celui-ci  le  droit  de  révoquer  la  donation  résultant,  au  profit  de  la  femme,  de  l'as- 
surance contractée  par  le  mari  au  cours  de  l'union  conjugale.  —  Rouen,  6  avril 
1896  et  Paris,  lU  mais  1896,  précités. 

(*i  Balleydier  et  Capitant,  op.  cit.,  1,  p.  547-548;  Lacoste,  op.  cit.,  Rev.  Iritn,  de 
dr.  civ.,  4"  année  ,1906,,  p.  2t'S, 
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hypothèses,  comme  dans  la  précédente,  le  bénéficiaire  doit 
simplement  rembourser  le  montant  des  primes  (*). 

209  II.  Revenons  au  cas  d  une  assurance  contractée  par  un 
époux  sur  sa  propre  vie  au  profit  de  son  conjoint.  La  sépara- 
tion de  corps  ou  le  divorce  est  prononcé  contre  Tépoux  béné- 
ficiaire. La  décliénnce  établie  par  l'art.  299  s'applique-t-elle 
au  capilal  assuré  ?  Ici,  nous  devons  répondre  affirmativement  : 
«<  L'époux  contre  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé,  dit  Tart. 
susvisé,  perdra  tous  les  avantages  que  Tautre  époux  lui  aura 
faits...  »>.  H  ne  faut  donc  pas  restreindre  la. déchéance  aux 
donations.  Le  lerme  avantages  a  un  sens  très  large.  Arg. 
art.  1518  (»). 

g  III.  Eff'ets  des  stipulations  et  prbmesses  à  regard 
•  des  héritiers  et  ayants  cause, 

210.  Le  principe  que  nous  ne  pouvons  pas  en  général  sti- 
puler pour  autrui  en  notre  propre  nom,  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  nous  puissions  stipuler  ou  promettre  pour  nos  héritiers. 
Ceux-ci,  en  effet,  aux  yeux  de  la  loi,  sont  la  continuation  de 
notre  personne.  Aussi,  en  stipulant  pour  eux,  nous  stipulons 
pour  nous-mêmes.  Bien  plus,  dans  le  silence  de  la  conven- 
tion et  si  la  nature  même  de  celle-ci  n'y  répugne  pas,  nous 
sommes  réputés  avoir  stipulé  pour  eux.  Telle  est  la  disposi- 
tion de  Tart.  1 122  :  «  On  e<t  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour 
»  ses  héritiers  et  ayant-cause,  à  moins  qtte  le  contraire  ne  soit 
»  exprimé  ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention  »  p). 

211.  Ce  texte  ne  2)arlc  pas  seulement  des  héritiers,  il  men- 
tionne aussi  les  ayants  cause.  Les  ayants  cause  d'une  personne 
sont  ceux  dont  la  cause  se  lie  k  celle  de  cette  personne,  en  ce 
sens  qu'ils  tiennent  leur  droit  d'elle.  On  distingue  deux  espè- 
ces d'ayants  cause,  les  ayants  cause  universels  ou  à  titre  uni- 
versel, dont  le  droit  porte  sur  le  patrimoine  considéré  comme 

1*^  Sic  Balleydier  el  Capitaiil,  loc.  cil.;  Lacosle,  op.  cil.,  Rev.  frim.  de  dr.  civ., 
4«  année,   p.  223,  noie  3.  —  Trib.  de  Toulouse,  21  février  191)2  (survenance 
denfani:,  D.  P.,  1902.  2.  329.  —  Coulm  Dupuich,  op.  cil.,  p.  117  el  note  dans  D. 
P.,  uhi  supra. 
'    {^]  Lacoftto,  op.  cit.,  Kiv.  Irim.  de  dr.  civ.,  4*  année,  p.  224. 

?,  Polhier,  Obliy.,  n.  61  el  03  /dil,  Dupin,  I,  p.  36  el37). 
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universalité  :  ce  sont  les  héritiers,  les  légataires  ou  donatai^ 
res  universels  ou  à  litre  universel  et  les  créanciers^  parce 
qu'ils  acquièrent  un  droit  de  gage  général  sur  tous  les  biens 
composant  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  Les  autres  ayants 
cause  sont  des  ayants  cause  à  litre  particulier;  on  les  appelle 
ainsi,  parce  que  leur  droit  s'applique  ordinairement  &  des 
biens  particuliers.  Ainsi  Tacheteur  est  un  ayant  cause  a  titre 
particulier  du  vendeur;  il  tient  son  droit  de  lui  sur  un  objet 
déterminé.  11  en  est  de  même  de  Tusufruitier  par  rapport  à 
celui  dont  il  tient  son  usufruit,  du  locataire  par  rapport  au 
locateur.  Quand  le  mot  ayant  cause  est  opposé  au  mot  héri^ 
lier,  comme  dans  Tart.  1122,  il  fait  généralement  allusion 
aux  ayants  cause  à  titre  particulier. 

On  désigne  d'une  manière  générale  sous  le  nom  (ïauteur 
la  personne  dont  Tayaut  cause  tient  ses  droits.  Ainsi  on  dira 
qu'il  existe  entre  un  défunt  et  son  hérilier,  entre  un  vendeur 
et  son  acheteur,  des  rapports  à'auleiir  à  ayant  cause. 

Nous  allons  envisager  successivement  l'effet  des  conven- 
tions par  rapport  aux  héritiers  des  parties  et  par  rapport  à 
leurs  ayants  cause  à  titre  particulier. 

I.  Effets  des  conventions  par  rapport  aux  héritiers. 

212.  Quand  nous  parlons  ici  d'héritiers,  cette  expression 
comprend  non  seulement  les  héritiers  légitimes,  mais  encore 
les  successeurs  universels  (').  Il  y  a  plus  :  ce  que  nous  allons 
dire  des  héritiers  est  en  général  applicable  aux  autres  ayants 
cause  universels,  par  exemple  aux  légataires  universels  ou 
à  titre  universel,  aux  donataires  de  biens  à  venir  par  contrat 
de  mariage. 

213.  Les  conventions  dans  lesquelles  nous  figurons,  proli- 
tent  ou  nuisent  à  nos  héritiers  comme  à  nous-mêmes,  c'est-à- 
dire  qu'ils  peuvent  les  invoquer  et  qu'on  peut  les  invoquer 
contre  eux.  Nos  héritiers  succèdent  en  effet  à  nos  droits  passifs 
comme  à  nos  droits  actifs.  C'est  ce  que  dit  en  définitive  l'art. 


(')  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  34  bis,  U  ;  Aubry  el  lUu,  VI,  4«  édil.,  p.  326,  noie  4, 
cl5«  édil.,  p.  564,  noie  4;  Deinolombe,  XXIV,  n.  274  et  275;  Bufnoir,  op.  cit., 
p.  752. 
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1122,  dans  lequel  le  mot  stipuler  est  certainement  pris 
comme  synonyme  de  contracter  (sens  actif  et  passif  (*). 

Si,  par  exemple,  Tacquéreur  d'un  immeuble  s'est  engagé 
à  le  rétrocéder  à  Tancien  propriétaire,  cette  obligation  se 
transmet  à  ses  héritiers,  même  mineurs  (-). 

Pareillement,  lorsque  le  vendeur  d'un  fonds  de  commerce 
s'est  engagé  par  Tacte  de  vente  à  ne  pas  former  dans  le 
même  lieu,  ni  même  dans  un  certain  rayon,  un  établissement 
semblable,  cette  obligation  passe  à  ses  héritiers,  qui,  en  con- 
séquence, ne  peuvent  créer  un  établissement  de  même  nature 
dans  le  périmètre  fixé  par  ledit  contrat  ('). 

De  même,  si,  dans  une  vente  de  marchandises,  il  a  été  sti- 
pulé que  celles-ci  seraient  livrées  contre  un  règlement  de 
valeurs  à  terme,  cette  clause,  en  supposant  que,  dans  lacté 
de  vente,  elle  n'ait  pas  été  déclarée  personnelle  au  vendeur, 
profite  à  ses  héritiers  ou  à  ses  ayants  cause  (^). 

214.  Ce  principe  souffre  trois  exceptions  :  la  première, 
dans  le  cas  où  les  parties  ont  convenu  qu'il  ne  s'appliquerait 
pas;  la  deuxième,  quand  les  effets  de  la  convention  ne  peu- 
vent pas,  à  raison  de  sa  nature,  passer  aux  héritiers  dos  con- 
tractants; la  troisième,  quand  la  loi  veut  que  la  mort  de  l'une 
des  parties  mette  fin  à  la  convention. 

215.  a.  La  première  exception  est  indiquée  par  ces  mots 
de  l'art.  1122  :  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé,  La 
loi  suppose,  dans  le  silence  des  parties,  qu'elles  ont  contracté 
en  vue  de  leurs  héritiers  aussi  bien  qu'en  vue  d'elles-mêmes; 
mais  elle  leur  permet  de  manifester  une  volonté  contraire  ; 
cette  volonté  doit  être  exprimée  en  termes  formels,  sinon 
sacramentels,  parce  qu'il  s'agit  de  créer  une  exception  au 


(Vi  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  34  ôiVI;  Aubry  et  Rau,  IV,  5'  édit.,  p.  564,  texte 
et  note  3  bis;  Larombière,  I,  p.  135  {art.  1122,  n.  4;  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  259; 
Laurent,  XVI,  n.  1;  Bufnoip,  op.  cit.,  p.  755. 

(«)  Req.  rej.,  28  nov.  1871,  S..  72.  1.  129,  D.  P.,  72.  1.  18. 

(>)  Paris,  19  mai  1849.  D.  P.,  50.  2.  51  ;  21  fcv.  1900,  D.  P.,  1900.  2.  476. 

(♦)  Civ.  rej..  23  août  1871,  S.,  71. 1. 232,  D.  P.,  71.  1.  131.  -  Pour  d'autres  appli- 
cations du  même  principe,  voy.  Bourges,  31  mars  1861,  sous  Heq.,  30  juil.  1862, 
D.  P.,  62.  1.  509.  —  Lyon,  5  août  1874,  D.  P.,  75.  2.  228.  —  Ueq.,  22  juii.  1879, 
S.,  80.  1.  20;  D.,  Suppi.  au  Hep.  aiph.,  vo  Qblig.,  n.  100,  noie  1. 

COXTR.  ou  ODLIG.  —  1.  18 
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droit  commun  (*}.  Ainsi  j'achète  une  maison  pour  20.000  fr., 
et  je  stipule  un  délai  de  10  ans  pour  payer  cette  somme,  à  la 
charge  d'en  servir  tous  les  ans  les  intérêts.  S'il  n'est  rien  dit 
de  plus,  mes  héritiers  jouiront  comme  moi  du  bénéfice  du 
terme  ;  mais  une  clause  de  la  convention  peut  le  leur  retirer, 
et  alors,  si  je  meurs  avant  réchéance,  ils  devront  payer  immé- 
diatement le  prix  (^). 

216.  6.  La  deuxième  exception  est  indiquée  par  ces  mots 
de  notre  article  :  à  moins  que  le  contraire  ne  re'sulie  de  la 
nature  de  la  convention.  Ainsi  le  bénéfice  d'une  stipulation 
qui  m'assure  un  droit  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habitation,  ou 
une  rente  viagère,  est,  par  la  nature  même  delà  convention, 
intransmissible  à  mes  héritiers.  Art.  617,  631,  634,  1974, 
1975. 

Il  ne  faut  point  dire  qu*il  en  est  de  même  de  toute  obliga- 
tion de  faire.  En  principe,  les  obligations  de  cette  nature, 
comme  les  autres,  2)assent  aux  héritiers  du  débiteur.  Il  n'y  a 
lieu  d'excepter  que  les  obligations  ayant  pour  objet  un  fait 
dont  l'accomplissement  suppose  une  habileté,  une  expérience, 
un  talent  particuliers  au  débiteur,  les  circonstances  mêmes 
prouvant  en  pareil  cas  que  le  créancier  a  exclusivement  formé 
le  contrat  eu  vue  de  la  personne  de  celui-ci.  Cette  distinction 
.se  déduit  tout  naturellement  de  l'art.  1237  G.  civ.,  dont  voici 
les  termes  :  ^  L'obligation  de  faire  ne  peut  être  acquittée  par 
un  tiers  contre  le  gré  du  créancier,  lorsque  ce  dernier  a  inté- 
rêt qu'elle  soit  remplie  par  le  débiteur  lui-môme  ».  Quand 
cet  intérêt  fait  défaut,  de  même  que,  du  vivant  du  débiteur, 
un  tiers  pouvait  se  substituer  à  lui,  contre  le  gré  du  créan- 
cier, pour  l'accomplissement  du  fait  promis,  de  même,  après 
la  mort  du  débiteur,  ses  héritiers  peuvent  exécuter  valable- 
ment l'obligalion,  alors  même  que  le  créancier  n'y  consenti- 
rait pas  (^). 

'',  Larombière»  I,  p.  136  (art.  1122,  n.  5);  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  755;  Demolombe, 
XXIV,  n.  265;  Laurent,  XVI,  n.  5. 

(•)  V.  C.  civ.  Piizier-Herman,  art.  1122,  n.  10-14. 

i'/  L.  13,  C,  De  contrali.  et  comnnIL  slipul.,  VIII,  38;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4*  édit.,  p.  326,  texte  et  noie  6,  5'éilit.,  p.  565,  texte  et  note  6;  Demolombe,  XXIV, 
n  26S;  Larombière,  I,  p.  141  (art.  1122,  n.  16  et  17)  et  p.  146  (art.  1122,  n.23,  ; 
Laurent,  XVI,  n.  6;  Hufnoir,  op.  cit.,  p.  155;  Dalioz,  Suppl.  au  Rperi.  alph.^ 
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.  Nous  allons  voir  à  Tinstant  même  le  législateur,  dans  lart. 
1795,  appliquer  celte  idée  que,  lorsque  le  contrat  a  éié  fail  en 
considération  de  la  personne  du  débiteur,  Tobligation  de  faire 
qui  en  résulte  n'est  pas  transmissible  à  ses  héritiers. 

217.  c,  Eufin  la  troisième  exception  a  lieu  lorsqu'il  existe 
une  disposition  de  la  loi  qui  déclare  que  la  mort  de  Tune  des 
parties  met  fin  à  la  convention.  Ainsi  lart.  1795  dispose  que 
«  le  contrat  de  louage  d'ouvrage  est  dissous  par  la  mort  de 
»  l'ouvrier,  de  l'architecte  ou  entrepreneur  »,  parce  que  ses 
aptitudes  personnelles  ont  vraisemblablement  déterminé  le 
créancier  à  traiter.  Or  elles  ne  sont  pas  héréditairement 
transmissibles.  Cette  disposition  ne  cesse  pas  d'être  applica- 
ble lorsque  les  héritiers  de  l'architecte,  de  l'entrepreneur  ou 
de  l'ouvrier  exercent  la  même  profession  que  lui.  Car  ils  peu- 
vent ne  pas  apporter  dans  Texercice  de  cette  profession  des 
qualités  égales  h  celles  de  leur  auteur  (^). 

En  disposant  ainsi,  le  Code  civil  a  rompu  avec  l'ancien 
droit,  qui  appliquait  au  louage  d'ouvrage  la  distinction  que 
nous  avons  faite  plus  haut  pour  résoudre  la  question  de  savoir 
si  les  obligations  de  faire  passent  aux  héritiers  du  débiteur  ('). 

L*art.  1795  établit  une  présomption  qui  n'admat  pas  la 
preuve  contraire  puisée  en  dehors  des  termes  de  la  conven- 
tion. 

De  plus,  cet  article  peut  être  invoqué  non  seulement  par 
le  propriétaire  qui  a  commandé  le  travail,  mais  aussi  par  les 
héritiers  de  Touvrier,  de  l'architecle  ou  de  l'entrepreneur, 
lln'eùtpas  été  juridique  que  l'une  des  parties  pût  exiger  Vexé* 
cution  du  contrat  et  que  l'autre  n'eût  pas  le  môme  droit  ('). 

V®  Oblhf-t  n.  103.  —  Mais  voyez  Toullier,  VI,  n.  408.  —  Cpr.,  pour  le  contrai 
d'édition,  Paris,  20  avril  1894,  S.,  95.  2.  41  (noie  d'Apperl),  D.  P.,  94.  2.  241; 
16  janvier  1896.  S.,  97.  2.  47,  D.  P.,  %.  2.  326. 

(  )  L.  31,  D.,  De  solul.  et  libérai.,  XLVI,  3. 

(*)  Polhier,  Louage,  n.  453  s.  ;  Discussion  au  Conseil  d'Efat,  Locré,  Législ.  civ., 
XIV,  p.  366,  n.  22;  Fenel,  XIV,  p.  265;  Bapporl  au  Tribunaf,  par  MouricauU* 
Locré,  XlV,p.  445;  Fenel.  XIV.  p.  342;  Toullier,  VI,  n.  408;  Duranlon,  XVII, 
n.  258  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  529,  noie  15;  Demolombe,  XXIV,  n.  267;  Larom- 
bière,  I,  p.  140  (arl.  1122,  n.  13);  Guillouard,  Louage,  II,  n.  798,  p.  323;  Baudry- 
Lacanlinerie  el  Walil,  Louage,  II,  1^  édil.,  n,  2014,  2»  édil.,  n.  3075. 

(')  Toullier,  VI,  n.  408;  Duvergier,  Louage,  II,  n.  374  s.;  Troplong,  Louage^ 
«.  1034  ;  Larombière,  I,  p.  140  (arl.  1122,  n.  14)  ;  Aubry  el  Rau,  IV,  p.  528,  lexle 
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Les  art.  J44t,  1514,  1865-3* et 2003,  al.  3C.  civ.  etlart.  6, 
al.  %  de  la  loi  du  18  juillet  1889,  sur  le  Code  rural  (tiL  IV, 
Bail  à  colouat  partiaire)  prévoient  aussi  des  cas  où  une  con- 
vention prend  fin  par  la  mort  de  Tune  des  parties. 

218.  On  ne  se  trouve  plus  d'ailleurs  dans  le  domaine  de 
la  règle  lorsque  les  héritiers,  pour  écarter  un  acte  de  leur 
auteur,  se  fondent  sur  un  droit  né  dans  leur  personne.  Etk 
formulant  cette  proposition,  nous  avons  en  vue  les  héritiers 
réservataires.  Quant  à  eux,  le  principe  de  la  transniissibilité 
des  obligations  se  combine  avec  une  autre  règle  qui  peut  en 
restreindre  Tapplication.  Ces  héritiers  ont  le  droit  de  deman- 
der la  réduction  de  toutes  les  donations  directes,  indirectes 
ou  déguisées,  par  lesquelles  le  de  ciijus  a  porté  atteinte  à  leur 
réserve.  On  ne  serait  donc  pas  recevable  à  leur  objecter  que 
leur  auteur  aurait  été  obligé  de  respecter  ces  libéralités,  et 
qu'ils  sont  tenus,  en  conséquence,  de  la  même  obligation  ('). 

218 1.  Rappelons  brièvement  que  si  les  héritiers  succèdent 
aux  obligations  contractées  par  leur  auteur,  ils  ne  succèdent 
pas  aux  simples  poUieitations  émanées  de  lui.  La  jurtspru* 
dence  a  l'ait  de  cette  idée  une  application  intéressante  :  lors* 
qu'un  particulier  qui  avait  demandé  l'autorisation  d'occuper 
certaines  parcelles  dépendant  du  domaine  public  est  décédé 
antérieurement  à  l'époque  où  est  intervenu  l'arrêté  préfec- 
toral accordant  cette  autorisation,  ses  héritiers  ne  sont  pas 
tenus  du  paiement  des  droits  de  location  desdites  parcelles,  si, 
du  moins,  il  n'est  point  établi  qu'il  les  ont  personnellement 
occupées  après  le  décès  de  leur  auteur  (*). 

219,  Peut-on  stipuler  ou  promettre  pour  ses  héritiers  sans 
stipuler  ou  promettre  pour  soi-même?  Les  principes  exigent 
qu'on  réponde  négativement.  Si  des  stipulations  ou  des  pro- 
messes faites  dans  ces  termes  pouvaient  profiter  ou  nuire  aux 
héritiers  du  contractant,  les  droits  ou  les  obligations  qui  en 

et  noie  14  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  268  in  fine;  Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  799  ; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  op,  cit.,  II,  1"  cdiL,  n.  2019,  2«  édit.,  n.  3078. 

(')Heq.,20janv.  1804,  S.,65.  1.  454,  D.  P.,  65.  1.222;  5  mars  1867,  S.,  67.  1. 
208,  D.  P.,  68.  1.  70;  20  juil.  1868,  S.,  68.  1.  362.  —  V.  aussi  Nime8,22  déc.  1866» 
8.,  67.  2.  174.  —  V.  aussi  dans  le  même  sens  Laurent,  XVI,  n.  3;  Bufooir,  op, 
cil.^  p.  756  in  fine,  757  ;  Aubry  et  Rau,  5*  édit.»  IV,  p.  564,  lexle  el  note  4  bis. 

^*j  Ileq.,  21  avril  1891,  D.  P.,  92.  1.  181. 
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résulteraient  naîtraient  dans  lôurs  personnes.  Quant  à  ces 
droits  ou  à  ces  obligations,  le  contractant  ne  serait  donc  pas 
leur  auteur,  et  les  héritiers  seraient  des  tiers  par  rapport  à 
lui.  Or  notre  droit  déclare  nulles  les  stipulations  et  les  pro-^ 
messes  faites  pour  des  tiers.  Art.  1119, 

L'opinion  contraire  a  cependant  plusieurs  défenseurs.  On 
a  prétendu  que  les  conventions  dont  nous  parlons  doivent  être 
reconnues  valables  parce  qu'elles  produisent,  au  profit  ou  à 
la  charge  de  celui  qui  a  contracté  pour  ses  héritiers,  un  germe 
de  droit  ou  d'obligation  et  qu'elles  présentent  simplement 
cette  particularité  qu'elles  sont  affectées  d'un  terme  ou  d'une 
condition  sui  generis.  Le  manque  de  précision  qui  caracté- 
rise ces  expressions  témoigne  suffisamment  de  rembarras 
qu'on  éprouve  à  justifier  cette  doctrine.  Il  n'est  pas  douteux 
que  ses  partisans  reculeraient  devant  l'application  des  règles 
qui  gouvernent  le  terme  et  la  condition,  par  exemple  devant 
l'application  de  l'art.  1180  ou  de  l'art,  1188.  11  est  vrai  que, 
pour  échapper  à  cette  objection,  ils  se  réfugient  dans  une 
formule  vague,  et  ne  parlent  que  d'un  terme  ou  d'une  con- 
dition sui  generis.  C'est  rendre  impossible  toute  discussion 
juridique!  (*). 

220.  Les  auteurs  se  demandant  encore  si  Ton  peut  restrein- 
dre à  un  de  ses  héritiers  ou  à  quelques-uns  d'entre  eux  seu- 
lement le  bénéfice  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi* 
même.  Puis-jc,  par  exemple,  en  vous  vendant  ma  maison 
moyennant  une  somme  de  20.000  fr.,  dont  je  stipule  que  vous 
me  servirez  les  intérêts  pendant  ma  vie,  convenir  avec  vous 
que  vous  paierez  ce  capital  tout  entier  à  l'atné  de  mes  enfants, 
qui  en  profitera  à  l'exclusion  de  ses  frères  et  sœurs,  mais  sans 
que  j'entende  pour  cela  lui  attribuer  sur  cette  somme  aucun 
droit  de  mon  vivant?  La  règle  qui  prohibe  d'une  manière 
générale  dans  notre  droit  les  pactes  sur  successions  futures 
(art.  791, 1130  et  1600),  nous  paraît  interdire  une  convention 
de  cette  nature.  Je  puis  bien,  dans  l'espèce  proposée,  en  fai- 
sant un  testament,  disposer  par  préciput  et  hors  part,  au  pror 

(^  V.  dans  ce  sens  Laurent,  XVI,  n.  9;  Hue,  VII,  n.  56;  Âubry  et  Rau,  S*  édîl., 
IV,  p.  566.  -«  Mais,  en  Sens  contraire,  Duranton,  X,  n.  255;  Demolombe,  XXIV, 
n.  269;  Tliiry,  II,  n.  601  ;  Bufnoir,  op.  ciL,  p.  757-758.  .       . 
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fit  d'un  de  mes  héritiers  présomptifs,  de  la  créance  que  j*ai 
acquise  contre  vous^  acheteur  ;  mais  je  ne  puis  pas  arriver 
au  même  résultat  à  Taide  d'une  clause  iilsérée  dans  Vaûie  do 
vente.  Et  qu'on  n'oppose  pas,  à  Tappui  de  la  thèse  contraire, 
la  disposition  de  Tart.  tlâl,  qui  autorise,  dans  certains  cas 
prévus  par  lui,  la  stipulation  pour  autrui.  L'héritier  h  qui  la 
créance  devrait  être  exclusivement  transmise  ne  serait  pas 
un  tiers  dans  le  sens  de  lart.  1121 ,  car  il  ne  sérail  pas  investi 
d'un  droit  propre,  c  est-à-dire  d'un  droit  distinct  de  celui  de 
son  auteur  ('). 

221.  Il  nous  faut  insister  sur  ces  principes  pour  bien  en 
déterminer  la  portée.  Une  personne  qui  a  trois  enfants  vend 
une  maison  pour  le  prix  de  90.000  fr.,  dont  on  lui  servira  les 
intérêts  pendant  sa  vie.  Elle  ne  peut  pas  valablement  conve- 
nir, nous  venons  de  l'expliquer,  qu'à  sa  mort  cette  somme 
Èera  payée  en  entier  à  l'ainé  de  ses  enfants.  Mais  ne  lui  est-il 
pas  permis,  du  moins,  de  stipuler  qu*un  tiers  seulement  du 
capital,  soit  30.000  fr.,  sera  dû,  après  son  décès,  è  Talné  de 
ses  enfants  et  que  le  débiteur  sera  libéré  quant  aux  deux 
autres  tiers? 

Dans  cette  hypothèse,  une  circonstance  est  de  nature  à  faire 
illusion  :  la  créance  qu'il  s'agirait  d'attribuer  exclusivement 
à  l'un  des  héritiers  est  précisément  égale  à  la  part  que  celui-ci 
aurait  dans  la  somme  totale  mentionnée  au  contrat,  si  cette 
somme  figurait  dans  la  succession.  Aussi  certains  auteurs 
ont-ils  enseigné  que  cette  stipulation,  à  la  différence  de  celle 
que  nous  venons  d'examiner,  doit  être  reconnue  valable  (*). 
Mais,  à  notre  avis,  il  faut,  dans  les  deux  cas,  donner  la  même 
solution.  Si,  dans  la  vente  que  nous  avons  prévue,  les  partie» 
pouvaient  convenir  que  le  vendeur  recevrait  pendant  sa  vie 
les  intérêts  de  90.000  fr.  et  qu'à  sa  mort  le  tiers  de  cette 

(»)  Sic  Uuranlon,  X,  n.  261;  Alarcadé,  IV,  n.  .440;  Cohnet  de  Saftierre,  V» 
tv.  34  6w-V;  Aubry  et  Kau,  IV,  4«  édil.,  p,  327,  no^e  8,  5«  édit.,  p,.565,  lexle  et 
note  8;  Uemolombe,  XXIV,  n,  270;  Laurent,  XVI,  n.  11;  Thiry,  II,  n.  602; 
Hue,  VII,  n.  55,  p.  82.  —  Cohba  Toullîep,  VI,  n.  414  417;  Larombîère,  1,  p.  159 
(art.  1122,  D.  46);  Burnoir,  op.  cit.,  p.  760. 

(')  Duranton,  X,  n.  261.  —  La  même  distiaclîon  était  déjà  Taite  par  Polhier» 
Oblig.,  n.  6t  fédit.  Dupin,  I,  p.  37).  Il  la  fondait  sur  une  décmon  de  CeUus  (L.  83, 
D.,  Uepaclis,  II,  14). 
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somme  serait  payé  à  un  de  ses  enfants,  moyennant  quoi 
Tacheteur  serait  libéré,  le  prix  consisterait  en  réalité  partie 
en  une  rente  viagère  et  partie  en  un  capital,  et  celui-ci  devrait, 
après  la  mort  du  vendeur,  être  payé  intégralement  à  un  de 
ses  héritiers,  qui,  d'ailleurs,  n'aurait,  du  vivant  de  son  auteur, 
aucun  droit  sur  ce  prix.  En  effet,  la  créance  qui  serait  com- 
prise dans  la  succession  serait  seulement  d'une  somme  de 
30.000  fr.,  et,  par  conséquent,  la  part  héréditaire  de  chacun 
des  trois  enfants  dans  cette  créance  ne  serait  que  de  10.000  fr. 
On  voit  donc  qu'en  réalité  cette  hypothèse  ne  diffère  pas  de 
la  précédente  (*). 

222.  On  ne  peut  pas,  en  sens  inverse,  mettre  par  conven- 
tion une  dette  à  la  charge  exclusive  d'un  seul  de  ses  héritiers 
ou  en  charger  Tun  desdits  héritiers  pour  une  part  supérieure 
à  sa  part  héréditaire.  Ce  serait  là  encore  un  pacte  sur  succes- 
sion future.  Ainsi  je  ne  pourrais  pas,  en  achetant  votre  mai- 
son moyennant  une  somme  de  20.000  fr.,  convenir  valable- 
ment avec  vous  que  cet^.e  somme  vous  sera  payée  tout  entière 
à  ma  mort  par  le  plus  jeune  de  mes  enfants  qui  supportera 
seul  celte  dette  à  Tcxclusion  de  ses  frères.  On  peut  objecter 
qu'aux  ternie»  de  Tart.  1221-4^  un  des  héritiers  peut  être 
«  chargé  seul,  par  le  titre,  de  l'exécution  de  l'obligation  ». 
Mais  la  partie  Hnale  du  même  article  dit  qu'en  pareil  cas 
l'héritier  qui  aura  payé  toute  la  dette  aura  son  recours  contre 
ses  cohéritiers,  et  il  s'agit  précisément  de  savoir  si  le  défunt 
a  pu  valablement,  par  une  clause  de  la  convention,  priver 
son  héritier  de  ce  recours.  Nous  ne  le  pensons  pas;  cette 
clause  constituerait  évidemment  un  pacte  sur  succession 
future,  prohibé  par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'autorise  pas  (*). 

De  plus,  nous  ferons,  en  ce  qui  concerne  la  promesse,  une 
observation  analogue  à  celle  que  nous  avons  faite  relative- 
ment à  la  stipulation.  La  promesse  serait  nulle,  alors  même 

(^)  V.  dans  ce  sens  Marcadé,  Colmet  de  Sanlerre,  Demolombe  et  Laurent,  hc. 
cit. 

{*)  Sic  Duranton,  X,  n.  263  ;  Marcadé,  loc,  cit.;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  34  bis- 
IV;  Aubryel  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  327,  5«  édit.,  p.  565;' Demolombe,  XXIV, 
n.  271;  Laurent,  XVI,  n.  10;  Thiry,  II,  n.  602;  Hue,  Vil,  n.  55,  n.  81  iw  fine; 
Bufnoir,  op.  cit.,  p.  758.  —  Contra  Larombière,  I,  p.  159  (art.  1122,  d  46).  — 
Douai,  -2  fév.  1851,  D.  P.,  51.  2.  133. 
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que  celui  des  héritiers  qui  devrait  seul  supporter  la  dette  ne 
serait  appelé  à  en  payer  qu*une  fraction  proportionnelle  à  sa 
part  héréditaire.  Je  ne  puis  donc  pas  reconnaître  vous  devoir 
une  somme  de  90.000  fr.  avec  cette  clause  que,  si  je  meurs 
avant  vous,  il  ne  vous  sera  plus  dû  qu*un  tiers  de  cette  somme 
et  que  ce  tiers  sera  entièrement  à  la  charge  de  l'aîné  de  mes 
trois  enfants.  Dans  lespèce,  la  dette  qui  grèverait  ma  succes- 
sion serait,  non  pas  de  90.000,  mais  seulement  de  30.000  fr.  ; 
la  part  de  chacun  de  mes  trois  héritiers  dans  cette  dette  ne 
serait  donc  que  de  10.000  fr.,  et,  par  suite,  l'héritier  à  la 
charge  duquel  serait  mis  exclusivement  le  paiement  des 
30.000  fr.,  en  devrait  20.000  en  sus  de  sa  part  héréditaire. 
Il  y  aurait  là  un  pacte  sur  succession  future  (^). 

H.  Effets  des  convenlions  à  l'égard  des  ayants  cause  à 
titre  particutier, 

223.  Celui  auquel  appartient  un  droit  sur  une  chose  peut 
transmettre  ce  droit  tout  entier;  mais  il  ne  peut  pas  transférer 
un  droit  plus  étendu.  Le  droit  d'un  ayant  cause  à  titre  par- 
ticulier se  mesure  donc  exactement  sur  celui  de  son  auteur, 
et,  par  suite,  les  conventions  par  lesquelles  Tauteur  avait 
consolidé,  augmenté,  amélioré,  amoindri  ou  transformé  son 
droit,  profitent  ou  nuisent  à  Tayant  cause  à  titre  particulier. 

En  d'autres  termes,  sont  transmissibles  activement  et  pas- 
sivement les  conventions  qui  modifient  la  manière  d'être  de  la 
chose  corporelle  ou  incorporelle  acquise  par  Tayant  cause  à 
titre  particulier  ou  qui  ajoutent  un  accessoire  à  cette  chose  ('). 

Ainsi  le  cessionnaire  d'une  créance  profitera  de  l'hypothè- 
que ou  du  cautionnement  attaché  à  cette  créance,  et  pourra, 
par  conséquent,  se  prévaloir  des  conventions  qui  ont  été 
laites  par  son  auteur  pour  acquérir  l'une  ou  l'autre  de  ces 
garanties  :  elles  améliorent  le  droit  du  créancier,  le  fortifient 
et  sont  transmises  avec  lui  en  qualité  d'accessoires. 

(^)  En  sens  conforme,  v.  Marcadé,  Golmel  de  Sanlerre,  Demolombe  et  Laurent, 
ubi  supra.  —  Mais,  en  sens  contraire,  v.  Duranton,  loc.  cil.  —  V.  aossi  Pothier, 
Oblig.,  n.  64. 

l«)Cpr.  Aubry  et  Rau,  II,  4»  édit.,  p.  70-71  et  7476,  et  L»  édit.,  p.  97-99  et 
p.  102-104. 
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De  même,  supposons  que  je  vous  vende  un  domaine  ou 
que  je  vous  en  transmette  la  propriété  h  un  autre  titre.  Si, 
avant  la  vente,  j*ai  fait  une  transaction  relativement  à  une 
partie  du  domaine,  dont  la  propriété  m'était  contestée,  cette 
transaction  pourra  être  invoquée  par  vous  en  tant  qu^elle 
consolide  mon  droit  de  propriété  sur  certaines  pièces  de  terre 
et  pourra  vous  être  opposée  en  tant  qu'elle  contient  une  re- 
nonciation à  mon  droit  sur  d'autres.  Pareillement,  vous  serez 
fondé  h  invoquer  les  conventions  par  lesquelles  j  ai  acquis 
pour  ledit  domaine  des  servitudes  actives,  et  on  pourra  en 
sens  inverse  vous  opposer  celles  par  lesquelles  je  Tai  grevé 
des  servitudes  passives  ou  autrcscharges  réelles,  tellesqu'une 
hypothèque.  Le  tout,  sauf  la  question  de  transcription  ou 
d'inscription  (^). 

224.  Mais  les  conventions  qui  n'ont  ni  augmenté,  ni  amé- 
lioré, ni  amoindri,  ni  consolidé,  ni  transformé  le  droit  trans- 
mis par  Vauteur,  ne  peuvent  pas  être  invoquées  par  l'ayant 
cause  et  ne  peuvent  pas  lui  être  opposées,  fussent-elles  relati- 
ves à  Fobjet  du  droit.  Ainsi,  je  fais  marché  avec  un  vigneron 
pour  qu'il  laboure  ma  vigne,  puis  je  vous  la  vends.  En  l'ab- 
sence d'une  clause  spéciale  par  laquelle  je  vous  en  aurais 
transmis  le  bénéfice,  vous  ne  pourrez  pas  vous  prévaloir  de  la 
convention  que  j'ai  faite  avec  le  vigneron,  car  elle  n'a  fait 
nattre  h  mon  profit  qu'un  droit  purement  personnel  ;  et  de 
même  le  vigneron  ne  pourra  pas  s'en  prévaloir  contre  vous  ('). 
Dans  cet  ordre  d'idées,  la  cour  de  cassation  a  rendu,  sous 
la  date  du  23  décembre  1891,  un  arrêt  très  intéressant.  Elle 
a  décidé  que  les  acquéreurs  successifs  d'un  tableau  n'étaient 
nullement  liés  par  la  déclaration  que  le  vendeur  originaire 
pouvait  avoir  faite  relativement  à  une  qualité  de  cette  œuvre, 
notamment  par  la  déclaration  que  le  tableau  dont  il  s'agis- 
sait n'était  qu'une  copie.  C'est  avec  raison  que  la  cour  suprême 
a  refusé  d'appliquer  dans  cette  espèce  le  principe  que  les 
stipulations  modifiant  le  droit  transmis  sont  opposables  aux 
successeurs  à  titre  particulier.  Il  était  inexact  de  prétendre 

(*).Req.,  24  Janv.  1898,  D.  P.,  99.  1.  109.  —  V.  pour  d>ulres  applicalioDS  Civ. 
rej.,  12  décembre  1897,  S.,  1901.  1.  497.  —  Req.,  22  octobre,  1900  S.,  1904.  1. 14. 
('}  Od  trouve  louterois  une  exception  à  ce  principe  dans  l'art.  1743. 
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qu'ici  le  droit  de  propriété  avait  été  restreint.  La  déclaration 
dont  on  se  prévalait  n'avait  pu  influer  en  aucune  façon 
sur  l'étendue  de  ce  droit.  Elle  avait  pu  simplement  dinlinuer 
la  valeur  marchande  du  tableau  (^). 

225.  La  plupart  des  auteut*s  enseignent  une  théorie  diffé- 
rente. D'après  eux,  quand  il  s'agit  de  conventions  qui  se  rap- 
portent à  des  choses  acquises  par  des  ayants  cause  à  titre 
particulier,  mais  qui  ne  modifient  pas  la  manière  d'être  de 
ces  choses  ou  n'y  ajoutent  pas  des  accessoires,  il  faut  distin- 
guer :  Les  stipulations  proprement  dites  sont  transmissibles^ 
mais  non  pas  les  promesses.  Ils  expliquent  celte  différence 
de  la  façon  suivante  :  Les  créances  peuvent  se  céder;  or  les 
créances  naissant  de  stipulations  relatives  à  la  chose  aliénée, 
ne  sont  plus  d*aucune  utilité  pour  le  stipulant,  puisqu'il  n'est 
plus  propriétaire  de  cette  chose.  Il  a  donc  entendu  vraisem- 
blablement les  transporter  à  l'ayant  cause  à  titre  particulier, 
qui,  lui,  pourra  en  tirer  profit.  On  doit,  par  suite,  considérer 
ces  créances  comme  ayant  fait  l'objet  d'une  cession  tacile.  Mais 
on  ne  peut  pas  raisonner  de  même  quant  aux  dettes,  car  elles, 
ne  peuvent  pas  être  cédées  ('). 

Demolombe  n'admet  cette  théorie  qu'avec  une  restriction 
très  importante.  A  son  avis,  toutes  les  stipulations  qui  concer- 
nent la  chose  aliénée  ne  peuvent  pas  profiter  à  l'ayant  cause 
à  titre  particulier,  et,  pour  justifier  sa  proposition,  il  argu- 
mente de  la  solution  que  l'on  donne  en  général  relativement 
aux  promesses.  Puisque  celles-ci  ne  passent  pas  à  l'ayant 
^ause  à  titre  particulier,  il  ne  doit  pas  bénéficier  des  stipula- 
tions comprises  dans  des  contrats  synallagmatiques,  car,  dans, 
les  contrats  de  cette  nature,  les  créances  et  les  dettes,  les 
stipulations  et  les  promesses,  sont  corrélatives,  elles  se  ser- 
vent réciproquement  de  cause;  chacun  des  contractants  n'est 
débiteur  que  parce  qu'il  est  créancier;  quand  il  continue  à 
être  débiteur,  il  conserve,  par  la  nature  même  des  choses, 
son  titre  de  créancier;  par  suite,  dans  ces  contrats,  les  dettes 


(')  Req.,  23  déc.  1891,  D.  P.,  92.  1.  409. 

(«)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  34  iw-IH  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  276  s.  ;  Laurent, 
XVÏ,  n.  15  8. 
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n'étant  pas  transmissibles  à  Vayant  cause  à  titre  particulier^ 
les  créances  ne  peuvent  pas  l'être  (*). 

A  supposer  que  le  principe  de  la  distinction  entre  les  sti^ 
pulations  et  les  promesses  dût  être  admis  (^),robservationde 
Demolombe  nous  paraîtrait  fondée.  Mais  nous  allons  plus  loin 
que  le  savant  jurisconsulte,  et  nous  repoussons  la  transmissi- 
bilité  des  stipulations  dans  tous  les  cas. 

Pour  expliquer  comment  le  bénéfice  des  stipulations  passe 
à  Tayant  cause  à  titre  particulier,  on  considère  comme  sous- 
entendue  une  cession  que  le  stipulant  ferait  à  cet  ayant  cause, 
en  d'autres  termes  on  invoque  une  présomption  de  cession 
de  créance,  et  on  fonde  cette  présomption  sur  ce  que  la  sti- 
pulation ne  peut  plus  servir  à  celui  qui  Ta  faite,  tandis  qu  elle 
peut  être  utile  à  son  ayant  cause.  11  est  facile  de  démontrer 
l'inexactitude  de  ce  point  de  vue.  Une  pourrait  être  question 
ici  que  d  une  présomption  légale,  c'est-à-dire  d'une  présomp- 
tion établie  par  un  texte  formel.  Or  celle  qu'on  nous  o{>pose 
n'est  consacrée  par  aucun  texte.  Dira-t-on  que  l'art.  1122 
implique  la  cession  tacite  des  créances  relatives  à  la  chose 
aliénée,  puisqu'il  porte  que  les  stipulations,  c'est-à-dire  les 
actes  générateurs  de  ces  créances,  sont  censées  faites  en  faveur 
des  ayants  cause?  D'abord  les  présomptions  légales  ne  résul- 
tent que  de  textes  formels,  et  celui  de  l'art.  1122  ne  présente 
certainement  pas  ce  caractère  relativement  à  la  présomption 
dont  il  s  agit.  En  outre,  nous  l'avons  dit,  et  tous  les  auteurs 
sont  d'accord  sur  ce  point,  en  disposant  qu'on  est  censé  avoir 
stipulé  pour  ses  ayants  cause,  le  législateur  fait  allusion  non 
seulement  aux  conventions  par  lesquelles  on  devient  créan- 
cier, mais  aussi  à  celles  qui  vous  rendent  débiteur.  Or,  en 
tant  qu'elle  concerne  ces  dernières,  la  disposition  de  l'art.  t122 
n'établit  pas  la  transmissibilité  des  promesses  en  dehors  des 
cas  que  nous  avons  spécifiés.  Pourquoi  en  serait-il  autrement 
en  ce  qui  concerne  les  stipulations? Comment  l'expression  .^/t- 
/}i(/«r^  visant cuniulativem'ent  les  stipulations  propi'ement  dites 
et  les  promesses,  aurait-elle  uneportée  et  un  sens  tout  diffé- 
rents suivant  qu'elle  s'appliquerait  aux  unes  ou  aux  autres? 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  282. 

(')  V.  sur  la  cession  de  dettes,  notre  tome  III,  n.  1766. 
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.  Deinolombe,  qui  a  pressenti  cette  objection,  n'en  a  certes 
pas  diminué  la  gravité  en  prétendant  que,  si  le  terme  stipuler 
doit  s'entendre  soit  au  point  de  vue  actif,  soit  au  point  de  vue 
passif  relativement  aux  ayants  cause  universels  ou  à  titre  uni* 
versel,  il  ne  fait  allusion,  quant  aux  ayants  cause  à  titre  par- 
ticulier, qu'aux  actes  qui  engendrent  des  créances  (*).  Ce  serait 
là  une  façon  de  parler  bien  obscure  ! 

226.  On  voit  que,  dans  notre  théorie,  Tart.  1122,  en  tant 
qu'il  concerne  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  était  inutile. 
S'il  n'existait  pas,  le  bénéfice  des  stipulations  qui  peuvent 
seules,  d'après  nous,  profiter  aux  ayants  cause  à  titre  parti-» 
culier,  ne  leur  aurait  pas  moins  été  transmis.  Et  d'abord,  en 
ce  qui  concerne  les  stipulations  qui  x>nt  modifié  la  manière 
d'être  de  la  chose  acquise,  par  exemple  celles  qui  ont  consti- 
tué un  droit  réel  sur  cette  chose  ou  à  son  profit,  leurs  effets 
auraient  été  maintenus  au  regard  des  ayants  cause  à  titre  par- 
ticulier, le  fait  de  la  transmission  n'ayant  par  lui-même 
aucune  influence  sur  la  condition  juridique  de  la  chose  trans- 
mise. 

De  même,  quant  aux  stipulations  qui  ont  pourvu  d'un 
accessoire  la  chose  aliénée,  les  ayants  cause  à  titre  particulier, 
même  en  l'absence  de  la  disposition  de  l'art^  1122,  en  eussent 
bénéficié,  l'accessoire  suivant  nécessairement  le  principal. 

À  proprement  parler,  en  effet,  si  ces  ayants  cause  recueillent 
les  avantages  résultant  de  ces  deux  catégories  de  stipulations, 
cela  s'explique  par  les  principes  qui  régissent  la  transmission 
de  la  propriété  et  ne  met  nullement  en  jeu  la  transmissibi- 
lité  des  stipulations  (*). 

SECTION  II 

DE   LA    CAPACITÉ    DES    PARTIES    CONTRACTANTES 

227.  L'art.  1 108  place,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  lacapacité 
de  contracter,  au  nombre  des  conditions  requises  pour  la  vali- 
dité de  la  convention.  Or,  aux  termes  de  l'art.  1123  :  *  Toute 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  285. 

(«i  Demolombe,  XXIV,  n.  279-28();  Laurent,  XVI,  n.  13.  —  V.  ausisi  Ck)lmel  de 
Sanlerre,  V,  n.  3&  6Û-III,  p.  44  in  fine. 
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i)  personne  peut  contracter,  si  elle  n'en  est  pas  déclarée  inca- 
»  pable  par  la  loi  ».  Cette  disposition  ne  figurait  pas  dans  le 
projet  de  noire  titre.  Elle  y  fut  introduite  sur  la  demande 
faite,  lors  de  la  communication  officieuse,  par  la  section  de 
législation  du  Tribunat,  qui  proposait  cette  rédaction  :  «  Toute 
personne  capable  de  consentir  est  naturellement  capable  de 
contracter.  —  Cette  capacité  de  contracter  cesse  dans  certains 
cas  déterminés  par  la  loi  »  (*).  On  peut  dire,  en  effet,  que  la 
disposition  de  Fart.  1123  ne  fait  que  constater,  relativement 
àla  faculté  de  contracter,  la  condition  naturelle  de  rhomme(*), 

La  capacité  de  contracter  est  donc  la  règle  générale,  l'in- 
capacité, Texception,  et  l'exception  ne  peut  résulter  que  d'une 
disposition  de  la  loi  (').  Au  point  de  vue  pratique,  cette  règle 
présente  l'intérêt  suivant  :  Lorsqu'une  personne  prétend 
qu'une  autre  est  incapable  de  contracter,  elle  doit  en  faire  la 
preuve. 

228.  Mais,  s'il  résulte  de  l'art.  1123  que  la  capacité  de  con- 
tracter est  la  règle,  il  en  résulte  aussi  que  cette  règle  ne  con- 
cerne que  \q^  personnes  ;  elle  est  donc  étrangère  aux  sociétés 
ou  collectivités  d'bonimes  qui  ne  sont  pas  pourvues  de  la  per- 
sonnalité  civile.  Le  législateur  n'a  pas  eu  besoin  de  les 
frapper  d'incapdcité,  puisque,  à  ses  yeux,  elles  n'ont  pas 
d'existence. 

Les  incapacités  de  contracter,  avons-nous  dit,  ne  peuvent 
exister  qu'en  vertu  d'un  texte  légal.  Toutefois  notre  loi  n'édicte 
que  les  incapacités /i^Wrfiçî/e.ç  de  contracler;  elle  ne  s'occupe 
pas  des  incapacités  naturelles^  qui  toutes  ont  pour  cause 
l'impossibilité  de  consentir.  Ces  dernières  s'imposent  d'elles- 
mêmes,  et  il  était  inutile  de  les   mentionner  dans   un   code. 

(»)  Fenel,  XIII,  p.  145  ;  Locré,  XII,  p.  259. 

(')  Aassi  la  môme  disposition  esUelle  Tormulée  comme  un  axiome  dans  beau- 
coup de  législations  étrangères.  —  V.  G.  civ.  ilal.,  art.  1105.  —  G.  civ.  holl.,  art. 
1365.  —  G.  civ.  port.,  art.  644.  —  G.  civ.  niexic,  art.  1282.  —  G.  féd.  des  oblig., 
art.  29. 

(*j  On  sait  que  le  législateur  de  1804  avait  établi  la  mort  civile.  Gomme  la  per- 
sonne frappée  de  cette  peine  n'était  privée  par  aucun  texte  de  la  capacité  de  con- 
clure des  contrats  à  titre  onéreux,  il  s'ensuivait  qu  elle  conservait  celte  capacité. 
11  est  vrai  que  Tesprit  général  de  noire  loi  était  d'assimiler  d'une  façon  générale, 
dans  la  mesure  du  possible,  la  mort  civile  à  ia  mort  naturelle,  mais  la  disposition 
formelle  de  Tart.  1123  imposait  cette  solution. 
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Ainsi  il  était  bien  clair  qu'un  fou  ne  peut  pas  contracter,  et 
notre  législateur  s'est  bien  gardé  de  formuler  une  vérité  aussi 
évidente.  Il  y  avait  utilité,  au  contraire,  à  dire  que  Tinterdit 
est  incapable  de  contracter,  car  un  interdit  peut  avoir  des  in  ter* 
valles  lucides,  pendant  lesquels  il  nest  pas  naturellement 
incapable  de  contracter;  une  disposition  législative  était 
nécessNirc  pour  Ten  déclarer  juridiquemenl  incapable  :  elle 
se  trouve  dans  Part.  1124. 

229.  L*art.  1124  donne  la  liste  des  personnes  qui  sont 
Juridiquement  incapables  de  contracter  :  «  Les  incapables  de 
»  contracter  sont  : 

))  Les  mineurs, 

»  Les  interdits, 

M  Les  femmes  mariées,  dans  les  cas  exprimes  par  la  loi, 

«  Et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains 
M  cont7*ats  ». 

Il  y  a  donc  des  personnes  frappées  d'une  incapacité  géné- 
rale de  contracter,  et  d'autres  qui  sont  frappées  d'une  inca- 
pacité spéciale. 

I .  Personnes  frappées  de  l'incapacité  générale  de  contracter, 

230.  Ce  sont  les  mineurs,  les  interdits  et  les  femmes  ma- 
riées (*). 

a.  Les  mineurs.  Cette  formule  comprend,  dans  sa  généra- 
lité, même  le  mineur  émancipé.  Le  législateur  lui  accorde,  il 
est  vrai,  au  chapitre  De  l'émancipation,  une  certaine  capacité, 
qui  lui  permet  d'accomplir  seul  tous  les  actes  relatifs  à  Tad- 

(^}  Dans  U  rédaclion  primilîve,  les  impubères  figuraient  en  têle  de  Ténuméra- 
4ion,  el  étaient  distingués  des  mineurs.  De  plus,  le  premier  alinéa  du  projet  de 
Tnrl.  1125  portait  :  «  Les  engagements  contractés  par  les  impubères  sont  généra- 
lement nuls  »  Fenel,  XIII,  p.  7.  Mais  le  mot  impubères  a  disparu  de  Tart.  1124, 
et  l'alinéa  que  nous  venons  de  citer  a  été  supprimé  de  Tart.  1125.  Bigot-Préame- 
neu  en  a  donné  cette  raison  dan«  VExposé  des  motifs  :  «  L'incapacité  du  mineur 
n'étant  relative  qu*à  son  intérêt,  on  n'a  pas  cru  nécessaire  d'employer  la  distinc- 
tion entre  les  mineurs  impubères  et  ceux  qui  ont  passé  l'âge  de  la  puberté  ». 
Fenet,  XIII,  p.  225;  Locré,  XII,  n.  18,  p.  322.  Si,  pour  le  mariage,  la  loi  a  décidé 
que  l'homme  serait  considéré  comme  impubère  jusqu'à  18  ans  et  la  femme  jusqu'à 
15  ans,  c'est  que,  dans  celle  matière,  l'absence  d'une  règle  fixe  eût  fait  naître  bien 
des  dirficullés.  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  relativement  à  la  faculté  de  s'obli- 
ger dan»  les  autres  conirals.  Fenet,  Xlll,  p.  226;  Locré,  loc.  cit. 
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ininîstration  de  son  patrimoine;  mais  le  mineur  émancipé  est 
incapable  en  dehors  de  cette  sphère.  L'incapacité  de  contrac- 
ter est  donc  pour  lui  la  règle  générale,  la  capacité,  Texcep- 
tion.  On  devait,  par  conséquent,  le  ranger  parmi  les  personnes 
frappées  de  Tincapacité  générale  de  contracter  :  il  est  incapa- 
ble pour  tous  les  contrats  en  général,  sauf  pour  ceux  relatifs 
h  Tarlministration  de  son  patrimoine. 

Au  surplus,  nous  verrons,  sous  l'art.  1305,  que  les  expres- 
sions employées  par  le  législateur  dans  Tart.  1124  rendent 
mal  sa  pensée.  Le  mineur  est,  à  bien  dire,  restituable  pour 
cause  de  lésion  contre  les  conventions  qu'il  fait,  plutôt  qu'm- 
capable  de  contracte^' ;  car  la  loi  ne  lui  permet  d'attaquer  ces 
conventions  qu'autant  qu'elles  sont  pour  lui  la  source  d'une 
lésion.  Si  Ton  veut  conserver  le  mot  incapable,  il  faut  dire 
que  le  mineur  et>t  incapable  de  se  léser  par  un  contrat  ('). 

231  •  b.  Les  interdits.  On  sait  qu'il  en  existe  deux  catégories  : 
les  interdits  judiciairement  et  les  interdits  légalement.  Les 
premiers  sont  placés  sous  le  coup  d'une  présomption  d'insa- 
nité d'esprit  permanente  :  cette  présomption  supprime  en ^rot/ 
les  intervalles  lucides  qui  peuvent  exister  en  fait,  de  sorte 
que  l'incapacité  dont  est  frappe  Tinterdit  s'étend  même  aux 
actes  qu'il  passe  pendant  un  intervalle  lucide.  Art.  502  (*). 

L'interdit  légalement  est  frappé  d'une  incapacité  du  môme 
genre,  bien  que  la  cause  de  son  interdiction  soit  différente. 
Il  suffit  d'établir  qu'un  acte  a  été  accompli  sous  le  coup  de 
Tinterdiction  légale  pour  que  les  juges  doivent  en  prononcer 
la  nullité  sans  pouvoir  apprécier  cet  acte  en  lui-môme  ('). 

232.  La  plupart  des  auleurs  placent,  à  côté  des  interdits, 
sur  la  liste  des  incapables  de  contracter,  les  personnes  non 
interdites  retenues  dans  un  établissement  d'aliénés,  confor- 
mément à  la  loi  du  30  juin  1838.  Pour  eux,  ces  personnes 

[^)  C'est  ce  qui  explique  les  disposilions  de  l'ail.  C,  al.  4,  de  la  loi  du  9  avi  il  1881, 
portant  création  d'une  caisse  d'épargne  postale,  de  Tari.  16,  ai.  3,  de  la  loi  du 
20  juillet  1895.  sur  les  caisses  d'épargne,  et  de  l'art.  13,  ul.  2,  de  la  loi  du  20  juillet 
188C,  relative  ù  la  caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse.  Nous  revien- 
drons sur  ces  diverses  dispositions.  —  V.  pour  !e  commentaire  de  l'art.  1305,  notre 
tome  III,  n.  1947-1957. 

')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Bonnecarrère,  Des  personnes,  IV,  n.  874  875. 

^'j  V.  Baudry-Lacantinerie  et  IIouques-Fourcade,  op.  cit.^  I,  n.  737. 
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sont  juridiquement  incapables.  D  après  Laurent,  au  con- 
traire, le  placement  dans  un  établissement  d'aliénés  ne  fait 
naître  conire  la  personne  qui  en  est  Tobjet  aucune  incapacité 
juridique  de  contracter;  sa  situation,  à  ce  point  de  vue,  reste 
la  même  qu'avant  son  entrée  dans  rétablissement,  c  est-à  dire 
qu'elle  est  seulement  frappée  de  Tincapacité  naturelle  de 
contracter,  dont  sont  atteintes  toutes  les  personnes  en  état 
d'aliénation  mentale.  L'art  1124  ne  s'occupe  que  des  incapa- 
cités ytir/^t^t/e^  de  contracter.  A  la  liste  qu'il  donne  il  faut 
donc  bien  se  garder  d'ajouter  des  personnes  qui  sont  juridi- 
quement capables,  mais  atteintes  d'une  simple  incapacité  de 
fait.  On  assimile  ainsi,  au  risque  de  les  confondre,  deux  situa- 
tions bien  différentes.  L'interdit  est  juridiquement  incapable 
de  contracter;  tous  les  actes  qu'il  passe,  même  pendant  un 
intervalle  lucide,  sont  nuls  de  droit.  Au  contraire^  la  personne 
retenue  dans  un  établissement  d'aliénés  sans  être  interdite 
est  juridiquement  capable  ;  les  actes  qu'elle  passe  pendant  un 
intervalle  lucide  sont  valables,  et  ceux  que  l'on  prétend  avoir 
été  passés  en  dehors  de  ces  intervalles  ne  peuvent  être  annulés 
que  sur  la  preuve  de  la  démence  au  moment  précis  où  ils 
ont  été  faits  (*). 

Nous  avons  d'abord,  à  la  suite  de  Laurent,  défendu  cette 
première  opinion.  Mais,  après  réflexion,  nous  croyons  devoir 
revenir  sur  notre  décision.  Si  le  législateur  de  1838  avait  con^ 
sacré  le  système  exposé  par  Laurent,  il  s'ensuivrait,  on  vient 
de  le  voir,  que,  pour  faire  tomber  l'acte  passé  pendant  l'in- 
ternement, il  faudrait  établir  qu'au  moment  même  de  la  pas- 
sation de  cet  acte,  l'interné  était  en  état  de  folie.  Mais,  en 
supposant  cette  preuve  administrée,  on  n'aurait  pas  à  faire 
annuler  l'acte  ;  on  n'aurait  qu'à  en  faire  constater  l'inexistence. 
Est-ce  le  cas  prévu  par  la  loi?Non,  puisque  l'art.  39  dispose 
en  ces  termes  :  «  Les  actes  faits  par  une  personne  placée 
dans  un  établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu'elle  y 
aura  été  retenue,  sans  que  son  interdiction  ait  été  prononcée 
ni  provoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  démence, 

(*)  Laurent,  V,  n.  398-401,  p.  49i-498.  —  Dans  le  môme  sens  Coulurier,  De  la 
prescription  des  actions  en  nullité  ou  en  rescision  {Thèse,  Paris,  1889;,  p,  164- 
166. 
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conformément  à  l'article  1S04  du  Code  civil  ».  Cette  disposi- 
tion n'a  certainement  pas  en  vue  l'inexistence  des  actes.  Sans 
quoi  elle  aurait  déclaré  que  ces  actes  pourraient  être  attaqués, 
non  pas  conformément  à  Tart.  1304  et,  par  conséquent,  pen- 
dant dix  ans  seulement,  mais  bien  à  toute  époque,  sans  res- 
triction aucune.  Le  renvoi  à  Tart.  1304  suppose  qu'il  s'ag^it 
d'un  cas  d*annulation,  et*  que,  par  conséquent,  la  demande 
est  fondée  sur  Tincapacilé  juridique  de  l'interné. 

Il  reste  à  expliquer  ces  mots  de  l'art.  39  :  «  Les  actes  pour- 
ront être  attaqués  pour  cause  de  démence  ».  Cela  signifie 
simplement  que  les  actes  passés  par  Tinterditne  sont  pas  annu- 
lables de  droit,  c'est-à-dire  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  faits 
pendant  Tinternement.  Mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit  besoin 
d'établir  lexistence  de  la  folie  à  l'instant  même  où  les  actes 
ont  été  passés.  En  un  mot,  le  juge  a,  dans  notre  cas,  une  cer- 
taine liberté  d'appréciation.  11  peut  accueillir  la  demande 
d'annulation  dès  qu'il  est  prouvé  que  Tinterné  était  dans  un 
état  habituel  de  démence  vers  Tépoque  où  Tacte  a  été 
passé  (*). 

233.  On  a  tort,  à  notre  avis,  de  considérer  les  personnes 
soumises  à  l'autorité  d'un  conseil  judiciaire  comme  compri- 
ses dans  la  disposition  relative  aux  interdits,  sous  prétexte 
qu'elles  sont  atteintes  d'une  demi-interdiction  (^j.  Celui  qui 
est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n'est  pas  frappé  d'une  inca- 
pacité générale  de  contracter,  mais  seulement  d'une  incapa- 
cité spéciale  :  il  est  capable  pour  tous  les  actes  que  la  loi  ne 
lui  interdit  pas;  il  rentre  donc  dans  la  catégorie  des  incapa- 
bles dont  parle  l'alinéa  dernier  de  notre  article  :  ceux  aux- 
quels la  loi  interdit  certains  contrats  ("). 

(*)  Dans  ce  dernier  sens,  Aubry  et  Rau,  I,  k*  édil.,  p.  536-.537,  texte  et  note  37, 
5«  édit.,  p.  826-827,  texte  et  note  37;  Beudant,  Des  personnes^  II,  p.  631  in  fine  à 
633.  —  Cpr.  Valette,  Cours  de  Code  civil,  p.  639;  Demolombe,  VIII,  n.  849-857  et 
862;  Thiry,  I,  p.  640-6i2;  Vigie,  I,  n.  917,  p.  515-516;  Planiol,  I,  l^•  édit.,  n.29()6, 
2«  édit.,  n.  2646,  et  3«  édit.,  n.  2086. 

(«)  C'est  encore  ce  que  fait  Demolombe,  loc,  cit.  ;  Adde  Thiry,  II,  n.  605  in 
fine, 

(»j  Beudant,  op.  ci/.,  II,  n.  986,  p.  612  in  fine  à  614; Planiol, II,  l^c  édit.,  n.ll45; 
2«  et  3*  édit.,  n.  1102;  Baudry-Lacantinerie  et  Bonnecarrère,  Des  personnes,  IV, 
n.  956,  984  s.  —  V.  infra,  n.  241. 
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234.  c.  Les  femmes  mariées.  Leur  incapacité  consiste  dans 
la  nécessité  d  obtenir  lautorisation  de  leur niari ou  de  la  jus- 
tice pour  contracter  valablement.  (Nous  n'avons  pas  à  nous 
occuper  ici  de  l'incapacité  spéciale  de  la  femmedotale  relati- 
vement h  ses  immeubles  dotaux)  (^).  L'art.  1124  nous  indi- 
que, par  les  mots  dans  les  cas  exprimés  par  la  /ot^ que  l'inca- 
pacité dont  il  s'agit  souffre  quelques  restrictions.  En  efiet, 
dans  certaines  hypothèses,  notamment  quand  elle  est  sépa- 
rée de  biens  par  contrat  ou  par  jugement  (art.  1449  et  1536;, 
la  femme  est  capable  d'accomplir  sans  autorisation  tous  les 
actes  qui  concernent  ladministration  de  son  patrimoine.  Et 
même,  depuis  la  loi  du  6  février  1893  (nouvel  art.  311  C. 
civ.),  la  femme  séparée  de  corps  recouvre  sa  capacité  civile, 
en  ce  sens  qu'elle  n'a  plus  besoin  de  recourir  à  l'autorisation 
de  son  mari  ou  de  la  justice  (*). 

236.  Plusieurs  auteurs  ajoutent  h  la  liste  des  personnes 
frappées  d'une  incapacité  générale  de  coniracter  :  les  faillis 
et  les  personnes  morales  (').  En  ce  qui  concerne  les  faillis,  la 
proposition  est  erronée,  et,  pour  les  personnes  morales,  elle 
ne  contient  qu'une  petite  part  de  vérité. 

236.  Nous  disons  d'abord  que  la  proposition  est  erronée 
en  ce  qui  concerne  les  faillis  (*).  Aucune  loi  n'édicte  contre  les 
faillis  une  incapacité  de  contracter;  par  conséquent  ils  demeu- 
rent capables.  Arg.  art.  1123.  Ce  qui  est  vrai  seulement,  c'est 
qu'à  partir  du  jugement  qui  déclare  la  faillite,  le  failli  se 
trouve  dessaisi  de  plein  droit  de  l'administration  de  tous  ses 
biens  présents  et  futurs  (C.  ce,  art.  443)  :  il  est  dans  la 
même  situation  que  s'il  y  avait  eu  saisie  générale  des  biens 
composant  son  patrimoine.  Mais  le  failli  ne  devient  pas  pour 
cela  incapable  de  coniracter  :  ainsi  il  est  obligé  par  les  con- 
trats qu'il  passe  pendant  la  durée  du  dessaisissement,  et  plus 

C)  Quelques  lois  spéciales  onl  levé  la  nécessilé  de  raulorisalion  pour  certaines 
espèces  d'actes.  V.  L.  9  avril  1881,  portant  création  d'une  caisse  d'éparf^ne  postale, 
art.  6,  al.  5;  L.  29  juillet  1895,  sur  les  caisses  d'épargne,  art.l6,al.4;  L. 20 juillet 
1886,  relative  à  la  caisse  nationale  des  retraites  pour  la  vieillesse,  al.  13,  al.  4. 

C)  V.  Baudry-Lacantineric  et  Chauveau,  Des  personnes,  111,  n.  321. 

('^  Demolombe,  loc,  cil. 

(*)  On  la  trouve  cependant  formulée  dans  quelques  décisions  judiciaires.  —  V. 
notamment  Hennés,  15  avril  18^3,  S.,  1*3.  2.  156,  D.  P.,  93.  2.  263. 
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tard,  après  la  clôture  de  la  faillite.  S'il  lui  reste  des  biens  ou 
m1  en  acquiert  de  nouveaux,  ces  contrats  s^exécuteront  sur 
son  patrimoine  redevenu  disponible;  la  loi  veut  seulement 
qu'ils  ne  reçoivent  pas  leur  exécution  au  préjudice  de  la 
masse  des  créj^nciers.  11  s  agit  donc  d'une  indisponibilité  éta- 
blie dans  rintérêt  des  créanciers  de  la  faillite,  et  non  d'une 
incapacité  de  contracter  décrétée  contre  le  failli. 

237.  Nous  avons  ajouté  qu'il  n'est  pas  vrai  de  dire  d'une 
manière  absolue  que  les  personnes  morales  sont  incapables 
de  contracter.  La  proposition  inverse  contiendrait  même  une 
plus  grande  part  de  vérité.  On  distingue  deux  catégories  de 
personnes  morales  :  celle  du  droit  civil  et  celles  du  droit 
administratif.  Les  premières,  parmi  lesquelles  figurent  les 
sociétés  commerciales  et  aussi,  d'après  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence,  les  sociétés  civiles,  même  non  revêtues  de  la 
forme  commerciale  (^),  ne  sont  soumises  à  aucune  incapacité 
Juridique  de  contracter;  elles  sont  donc  capables,  d'après 
Tart.  1123,  du  moins  pour  tous  les  contrats  compatibles 
avec  le  but  en  vue  duquel  elles  sont  créées.  Et  quant  aux 
personnes  morales  du  droit  administratif,  telles  que  les  hos- 
pices, les  communes,  les  départements...,  s'il  est  vrai  que  la 
tutelle  administrative  à  laquelle  elles  sont  soumises  losmet 
quelquefois  dans  la  nécessité  d'obtenir  une  autorisation  pour 
contracter  valablement  et  les  place  ainsi  dans  une  situation 
analogue  à  celle  de  la  femme  mariée,  ce  n'est  là  qu''une  incapa- 
cité toute  spéciale  à  certains  contrats,  et  on  ne  peut,  par  suite,^ 
présenter  ces  personnes  comme  frappées  d'une  incapacité 
générale  de  contracter.  La  capacité  au  contraire  demeure 
pour  elles  la  règle  générale. 

238.  Les  contrats  passés  par  un  mineur,  par  un  interdit  ou 
par  une  femme  mariée  non  autorisée  ne  sont  pas  inexistants 
ou  nuls  de  plein  droit  (expressions  synonymes)  ;  ils  sont  seule- 
ment nuls  ou  mieux,  annulables.  L'art.  1125  en  contient  une 


0)  Req.,  23  fév.  i891,  S.,  92.  1.  73  (noie  de  Meynial),  D.  P.,  91.  1.  337.338(nole 
anonyme);  2  mars  1892,  S.,  92.  1.  497  (noie  de  Meynial),  D.  P.,  93.  1.  169.  —  V. 
nolamment  en  sens  contraire  Giiillouard,  Société,  n.  25;  Hue,  XI,  n.  24,  p.  34  36. 
—  Pour  les  autres  auteurs,  dans  les  deux  sens,  voir,  dans  Dalloz,  la  note  sous  Heq., 
23  fév.  1891,  précitée. 
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double  preuve.  Eu  e£fet,  dans  son  alinéa  1 ,  il  dit  que  Tincapa- 
cité  permet  â'attaquer  le  contrat,  expression  qui  fait  allusion 
à  Faction  en  nullité  et  suppose,  par  suite,  un  contrat  existant, 
mais  imparfait,  annulable  par  conséquent,  et  non  pas  inexis- 
tant. Et  l'alinéa  2  ajoute  que  la  partie  capable  qui  a  contracté 
avec  un  mineur,  un  interdit  ou  une  femme  mariée,  ne  peut 
pas,  en  se  prévalant  de  Tincapacité  de  ceux-ci,  demander  la 
nullité  du  contrat;  or,  quand  un  acte  est  inexistant,  tout  inté- 
ressé peut  opposer  son  inexistence.  Voici,  au  surplus,  le  texte 
de  Tart.  1125  !  «  Le  mineur,  l'interdit  et  la  femme  mariée 
»  ne  peuvent  attaquer,  pour  cause  d'incapacité,  leurs  engage- 
»  ments  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi.  • —  Les  personnes 
»  capables  de  s*engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  dit 
»  mineur,  de  l'interdit  ou  de  la  femme  mariée,  avec  qui  elles 
»  ont  contracté  ». 

L  art.  1125  n'est  qu'une  application  particulière  de  cette 
idée  générale  que  Tannulabilité  d'un  contrat  ne  peut  être  in- 
voquée que  par  celui  en  faveur  duquel  elle  a  été  établie.  La 
loi  permet  au  mineur,  à  l'interdit  ou  à  la  femme  mariée 
non  autorisée,  qui  ont  contracté  avec  une  personne  capable^ 
d'exiger  l'exécution  du  contrat  :  ce  qu'ils  feront  naturelle- 
ment si  le  contrat  est  avantageux  pour  eux,  s'il  leur  a  pro- 
curé un  bénéfice.  Elle  leur  permet  aussi,  dans  la  plupart  des 
cas  au  moins,  de  se  dédire  en  demandant  l'annulation  du 
contrat,  et  ils  prendront  ce  parti  bien  évidemment  quand  le 
contrat  leur  sera  préjudiciable.  On  voit  donc  que  la  personne 
capable  qui  a  contracté  avec  un  incapable  est  pleinement  à 
la  discrétion  de  celui-ci  :  ce  dont  elle  n'a  pas  le  droit  de  se 
plaindre,  car  elle  a  di\  connaître  la  condition  de  celui  avec 
qui  elle  contractait  et  prévoir,  par  conséquent,  l'instabilité  du 
contrat  qu'elle  passait  ('). 

On  admettait  généralement,  dans  nos  anciens  pays  de  droit 
coutumier,  que,  lorsqu'une  femme  mariée  s'était  obligée  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  la  nullité  était  absolue  et  qu^elle 
pouvait,  par  suite,  être  invoquée  par  la  personne  qui  avait 

(^}  11  résulte  de  ces  principes  que,  lorsqu'un  mineur  fait  annuler  un  contrai  en 
vertu  de  Tart.  1125,  le  majeur  qui  a  traité  avec  lui  n'a  pas  droit  à  garantie.  — 
Douai,  10  nov.  1890,  D.  P.,  91.  2.  133. 
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contracté  avec  la  femme  (*).  Ainsi,  en  tant  que  Tart.  112& 
«'applique  à  la  femme  mariée,  le  Gode  civil  a  innové. 

239»  Mais  la  faveur  accordée  à  Imcapable  ne  va  pas  jusqu'à 
lui  permettre  de  s'enrichir  aux  dépens  de  la  personne  avec  qui 
il  a  contracté.  Le  mineur,  l'interdit  ou  la  femme  mariée  qui, 
ttur  le  fondement  de  son  incapacité,  obtient  Tannulation  d'un 
contrat,  devra  donc  restituer  ce  qu'il  a  reçu  en  exécution  de 
ce  contrat.  Ainsi  le  mineur  qui  a  vendu  un  bien  et  qui  fait 
rescinder  la  vente,  devra  restituer  le  prix  ou  la  partie  du  prix 
qu'il  a  touchée,  si,  du  moins,  il  en  a  profité.  Art.  1312  (')• 

11.  Personnes  frappées  d'une  incapacité  spéciale 
de  contracter. 

240.  «  Et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  ce r-^ 
9)  tains  contrats  »,  dit  Tart.  1124  in  fine.  C'est  ainsi  que  le 
tuteur  ne  peut  acheter  les  biens  de  son  pupille.  Art.  450,  al.  3. 
De  même  le  contrat  de  vente  est  interdit  entre  époux.  Art. 
1595.  D'autres  incapacités  spéciales  de  contracter  résultent 
des  art.  1596,  159?,  1840,  2045  et  2124. 

241.  Ainsi  qu'on  Va  vu  ('),  nous  rangeons  également  les 
prodigues  et  les  faibles  d'esprit,  soumis  à  l'autorité  d'un 
conseil  judiciaire,  dans  la  catégorie  des  personnes  auxquelles 
la  loi  interdit  certains  contrats  (*). 

Nous  ne  voyons  aucune  difficulté  à  étendre  aux  contrats 
nuls  pour  avoir  été  passés  par  le  prodigue  ou  le  faible  d'es- 
prit sans  l'assistance  de  son  conseil,  la  disposition  de  l'art. 
1125,  al.  2,  aux  termes  duquel  :  «  Les  personnes  capables  de 
»  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur,  de 

(*)  V.  Pothier,  De  la  puus.  du  mari,  n.  5,  et  Introd.  au  lit.  X  de  la  Coût.  d'Or- 
iéans,  n.  144;  Nouveau  Denizart,  v»  Autov.,  §  2,  n.  15.  —  Cependant  Bourjon  était 
d'an  autre  avis  :  «  Nonobstant  Tinhabileté  ci-dessus,  la  femme  en  puissance  de 
mari  peut  faire  sa  condition  meilleure  sans  autorisation;  d*oU  il  s'ensuit  que. 
quoique  le  contrat  qu'elle  a  passé  ne  soit  pas  obligatoire  de  sa  part,  il  subsiste 
en  sa  faveur:  cela  est  aussi  Juridique  qu'équitable,  celui  qui  a  contracté  avec  elle 
ne  pouvant  être  préesumé  avoir'ignoré  sa^qualité  ».  Droit  commun  de  la  France, 
•  4*  part.,  ch.  111,  sect.  2,  n.  8.  —  V.  aussi  dans  le  même  sens  Lebrun,  De  la  eom- 
mun.^  liv.  II,  ch.  I,  sect.  5,  n.  3. 

(>)  V.  notre  tome  III,  n.  1970-1979. 

{»)  V.  supm,  n.  233. 

(*)  Sic  Hue,  VIT,  ni  58,  p  86. 
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»  rintèrdii  ou  de  là  femme  mariée  avec  qui  elles  ont  con- 
»  tracté  »;  On  nous  objectera  peut-être  que  cette  extension 
est  fort  rationnelle  de  la  part  de  ceux  qui,  assimilant  lés  per- 
sonnes pourvues  d*un  conseil  judiciaire  aux  interdits,  les  pla- 
cent parmi  les  personnes  frappées  d'une  incapacité  générale 
de  contfacter,  mais  que,  pour  ceux  qui  n'admettent  pas  cette 
aissimilation,  elle  constitue  une  violation  de  la  règle  que  les- 
exceptions  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  h  un  autre.  Nous  répon- 
dons que  Tart.  1125,  al.  2,  n'est  point  une  disposition  excep- 
tionnelle, mais  une  application  particulière  de  cette  règle 
générale  que  Tannulabililé  d*un  contrat  ne  peut  être  invoquée 
que  par  celui  en  faveur  duquel  elle  a  été  établie,  à  la  diffé- 
rence de  rinexistence,  qui  peut  être  invoquée  par  tout  inté- 
ressé (*). 

242.  D'ailleurs,  à  raison  de  la  portée  générale  du  motif  de 
cette  décision,  il  faut  dire  qu'il  en  est  de  même  de  tous  les 
engagements  contractés  par  des  personnes  qui,  en  ce  qui 
regarde  ces  engagements,  étaient  frappées  d'incapacité.  C'est 
ainsi  que  les  communes  seules  peuvent  faire  annuler  les 
acquisitians  ou  les  transmutions  qu'elfes  ont  faites  sans  y  être 
autorisées  (•).  De  même,  le  tiers  majeur  qui  a  contracté  avec 
un  syndic  de  faillite  ne  peut  pas  demander  la  nullité  de  la 
convention  pour  inaccompli«sement  des  formalités  prescrites 
par  la  loi  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  masse  des  créanciers  (^]. 
De  même  l'annulabilité  de  la  convention  par  laquelle  une 
société  d'assurances  mutuelles  a  fait  un  placement  de  ses 
fonds  eu  valeurs' autres  que  celles  qui  sont  limitativement 
autorisées  par  l'art.  33  du  décret  du  22  janvier  1868  est  sim- 
plement relative  et,  par  suite,  ne  peut  pas  être  invoquée  par 
ceux  qui,  maîtres  de  leurs  droits,  ont  traité  avec  la  société  (^]. 

(*)  Aubry  et  Uau,  IV,  p.  250,  et  I,  p.  575;  Dcraolombc,  VIII,  n.  769;  Laurent,  V^ 
Ti.  307  et  374;  Thiry,  I,  n.  647;Baudry-Lacantinerie  et  Bonnecarrère,  op.  ci7.,IV^ 
n.  996.  —  Lyon,  29  mai  1872,  S.,  li.  2.  96,  i).  P.,  73.  2. 19.  —  Crim.  cass.,  27  juin 
1884,  S.,  S7.  1.  834,  D.  P.,  85. 1.  135.  —  Bruxelles,  4  nov.  1880,  !>«*.,  81.  2,  5; 
1"  fév.  1888,  Pas.,  88.  3.  197. 

(«)  Sic  Civ.  cass.,  16mars  1836,  S.,  36. 1. 609.  —  V.  aussi  C.  civ.  Puzier-Herman» 
art.  1125,  n.  12-17.  —  Contra  Laurent,  XVI,  n.  63. 

(>)  Req.,  11  fév.  1873,  S.,  73. 1.  369,  D.  P.,  73.  1.  245. 

(*)  Civ.  Cass.,  26  mai  1894,  S.,  94. 1.  265,  D.  P.,  94. 1.  556. 
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SECTION  m 

DE  l'objet  et  de  LA  MATIÈRE  DES  CONTRATS 

243.  De  ce  guipent  faire  l'objet  et  la  matière  des  obliga- 
tions :  tel  est  Tintitulé  que  Pothier  donne  à  la  section  dans 
laquelle  il  traite  du  sujet  qui  va  nous  occuper.  Notre  législa- 
teur, certainement  sans  avoir  Tintentionde  modifier  Tidée  que 
cet  intitulé  exprime,  Ta  remplacé  par  celui  qu'on  vient  de 
lire  :  De  f  objet  et  de  la  matière  des  contrats  :  ce  qui  annonce 
dans  son  esprit  une  confusion  entre  Tobjet  de  Vobligation  et 
celui  du  contrat.  La  confusion  que  fait  soupçonner  la  rubri- 
que éclate  dans  les  articles  de  la  section,  où  il  est  parlé,  tan- 
tôt de  lobjet  du  contrat  (art.  1126  à  1128),  tantôt  de  lobjct 
de  {'obligation  (art.  1129  à  1130).  Demante  écrit  à  ce  sujet  : 
<•  La  loi  confond  avec  raison  Tobjet  du  contrat  avec  Tobjet 
de  l'obligation.  En  effet,  le  contrat,  n'ayant  pas  d'autre  but 
que  de  produire  une  ou  plusieurs  obligations,  il  a  forcément 
pour  objet  ce  qui  fait  la  matière  de  l'engagement  ou  des 
engagements  qui  doivent  en  naître  »  (*).  —  Nous  croyons  au 
contraire  que  la  loi  a  eu  tort  de  confondre  l'objet  du  contrat 
avec  l'objet  de  l'obligation.  A  notre  avis,  le  contrat  a  pour 
objet  le  droit  qu'il  a  pour  but  de  créer  :  ce  sera,  soit  un 
droit  de  propriété,  d'usufruit  ou  d'usage  sur  une  chose,  soit 
le  droit  d'exiger  raccomplissemcnt  d'un  fait  ou  une  absten- 
tion. Cpr.  art.  1127.  Et  ce  droit,  qui  a  pour  contre-partie 
l'obligation  du  débiteur,  a  lui-même  pour  objet,  comme  cette 
dernière,  la  chose  ou  le  fait  promis.  En  un  mot,  l'objet  du 
contrat,  c'est  le  droit  que  les  parties  veulent  créer  en  contrac- 
tant; l'objet  de  l'obligation,  c'est  la  chose  ou  le  fait  auquel 
ce  droit  s'applique  ('). 

D'après  les  idées  généralement  reçues,  l'objet  de  l'obliga- 
tion et,  par  suite,  du  contrat,  c'est  ce  sur  quoi  porte  l'obliga- 
tion, c'est  la  matière  de  l'obligation. 

Les  deux  mots  objet  et  matière,  que  la  rubrique  de  notre 

(»j  V.  n.  40.  —  V.  aussi  Demolombe,  XXIV,  n.  301  ;  Thiry,  II,  n.  607. 
(*)  Cette  idée  que  l'objet  de  TobUifalion  et  celui  du  coolrat  se  confondent  a  été 
encore  critiq.aée-à  ud  autre  point  de  vue.  —  V.  Marcadé,  IV,  n.  447. 
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section  parait  présenter  comme  éveillant  des  idées  distinctes, 
sont  synonymes.  On  n'en  peut  guère  douter,  quand  on  voit 
Ttirt.  1108  nous  parler  d'  «  un  objet  certain  qui  forme  la  ma- 
tière de  rengagement  »>. 

Aux  termes  de  Tart.  1 126  :  «  Tout  contrat  a  pour  objet  une 
»  chose  qu'une  partie  s'oblige  à  donner,  on  qu'une  partie 
»  s'oblige  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  ». 

Le  législateur  s'occupera,  dans  deux  sections  distinctes, 
de  Tobligation  de  donner  (section  H  du  chap.  IIl),  et  de 
l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (section  III  du  même 
chapitre). 

Dans  l'art.  1126,  ainsi,  d'ailleurs,  que  dans  Tart.  1128,  le 
mot  ckose  est  pris  dans  son  sens  le  plus  large,  et,  ceci  posé, 
on  ne  peut  point  relever  dans  Tart.  1126  un  défaut  d'exacti- 
tude (^).  Cependant  sa  disposition  eût  été  mieux  rédigée  dans 
les  termes  suivants  :  «  L'objet  de  lobligation  peut  consister 
en  une  chose  ou  en  un  fait  »  (*).  Nous  étudierons  successive- 
ment ces  deux  hypothèses. 

g  1.  If  obligation  a  pour  objet  une  chose, 

244.  La  chose,  qui  forme  lobjet  de  Tobligation,  doit  : 
1*  exister  dans  la  nature;  2*  être  dans  le  commerce;  3**  cons- 
tituer un  objet  certain,  c'est-à-dire  être  déterminée  ou,  au 
moins,  déterminable. 

I.  La  chose  doit  exister  dans  la  nature, 

245.  La  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  doit  exister 
dans  la  nature;  autrement  Tobligation  serait  sans  objet  et, 
par  suite,  inexistante  :  «  At  siquis  rem,quœ  in  rerum  natura 

(M  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.302;  Laurent,  XV,  n.  75,  p.  104;  Colmel  deSan- 
terre,  V,  n.  42  bU. 

(*)  C'est  à  peu  près  en  ces  termes  que  Polhier  s'exprimait  (Oblig,,  a.  130),  et 
l*art.  23  du  projet,  qui  est  devenu  l'art.  1126,  reproduisait  presque  textuellement 
les  expressions  du  grand  jurisconsuile  :  <•  Tout  contrat,  disait-il,  a  pour  objet  une 
chose  qu'une  partie  s'oblige  de  donner,  ou  un  fait  que  Vune  des  parties  s'obtige  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire  ».  Locré,  XII,  p.  96;  Fenet,  XIII,  p.  7.  Sur  la  demande 
du  Tribunat,  cette  rédaction  fut  modifiée, mais  uniquement  pour  éviter  cette  façon 
de  parler  «  faire  un  fait  ».  Locré,  XII,  p.  259;  Penet,  XIII,  p.  146.  C'est,  d'ailleurs, 
dans  le  même  sens  général  que  Pexpression  ckose  est  prise  dans  l'art.  1126. 
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non  est  aut  esse  non  potest,  dari  stipulatus  fuerit,  veliiti  Sli- 
chumj  qui  moritois  sii,  quem  vivere  credebat,  atU  hippocen- 
laiirum,  qui  esse  non  possit,  inutilis  erit  stipulatio  »  ('). 

246.  L'art.  1601  fait  h  la  vente  Tapplication  de  cette  règle  : 
«  Si  au  moment  de  la  vente  la  chose  vendue  était  périe  en 
totalité,  la  vente  serait  nulle  ».  Al.  1".  Je  vous  vends  une 
chose  qui  est  périe  au  moment  de  la  vente,  par  exemple,  mon 
cheval  qui  est  mort  la  veille  du  contrat,  il  n'y  a  pas  de  vente, 
parce  qu'il  n'y  a  pas  d'objet.  Art.  1601,  al.  l*'  ('). 

En  sera-t-il  de  même  si  la  chose  n'est  périe  qu'en  partie  ? 
Prévoyant  cette  seconde  hypothèse,ral.2de  l'art.  1601  ajoute: 
«  Si  une  partie  seulement  de  la  chose  est  périe,  il  est  au  choix 
de  l'acquéreur  d'abandonner  la  vente  ou  de  demander  la 
partie  conservée  en  faisant  déterminer  le  prix  par  la  ventila- 
tion ».  Cependant  la  vente  peut  être  maintenue  malgré  l'ache- 
teur, si,  comparée  à  la  totalité,  la  partie  périe  est  sans  im- 
portance ('). 

Ces  dispositions  ne  visent  que  la  vente,  mais,  comme  elles 
découlent  des  principes  généraux,  nous  croyons  qu'on  doit 
les  étendre  aux  autres  contrats  (*). 

246 1.  On  enseigne  généralement,  par  application  de  l'art. 
1382,  que,  loraque  l'une  des  parties  a  connu,  au  moment  où  elle 
a  traité,  la  perte  totale  ou  partielle  qui  a  empêché  le  contrat  de 
se  former,  elle  peut  être  condamnée  à  des  dommages-intérêts 
au  profit  de  lautre,  si,  du  moins,  celle-ci  n*avait  pas  connais- 
sance de  la  perte.  Mais,  d'après  nous,  ce  n'est  pas  assez  dire  : 
celui  qui  a  promis  une  chose,  alors  qu'elle  avait  déjà  péri,  est 
responsable,  même  s'il  ignorait  la  perte  de  cette  chose,  à  moins 
qu'il  n'établisse  que  son  ignorance  était  excusable  {^).  En  un 
mot,  nous  appliquons  ici  la  théorie  de  la  culpa  in  contra- 
hendo  (•). 

247*  Mais,  nonobstant  la  règle  que  nous  venons  de  formu- 

(«)  Inslit.,  §  1,  De  inuliL  stipul.  (III,  19). 
(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Saijfnat,  Ue  la  vente,  n.  98. 
(';  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  Sai^^nal,  op.  cit.,  n.  99. 
(*)  I^rombière,  I,  p.  207  (art.  1128,  n.  8)  ;  Deraoiorabe,  XXIV,  n.  322.  * 
[*)V.lhering,  De  la  culpa  in  conlrahendo,  etc..  dans  Œuvres  choisies^  Ira- 
duc,  de  Meulenaere,  II,  n.  25,  p.  60-62. 
(•)  V.  infra,  n.  362. 
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1er,  les  choses  futures  peuvent  faire  lobjet  d*uDe  obligation 
(art.  1130,  al.  l***),  sauf  Texceptiou  que  nous  aurons  à  étu- 
dier relativement  aux  successions  non  ouvertes  (art.  1130, 
al.  2  (*).  Le  législateur  a  considéré  que,  si  ces  choses  n  exis- 
tent pas  actuellement,  elles  sont,  du  moins,  destinées  à  exis- 
ter. Ainsi  je  puis  vendre  la  récolte  que  mon  vignoble  produira 
Tannée  prochaine,  et  je  puis  faire  cette  vente  à  tant  la  me- 
sure, par  exemple  à  2.000  fr.  le  tonneau,  ou  pour  un  prix 
ferme,  exemple  :  toute  la  récolte  pour  50.000  fr. 

Dans  ce  dernier  cas,  Tacheteur  devra-t-il  payer  son  prix,  si 
la  récolte  est  nulle  ou  à  peu  près,  par  exemple  si  la  gelée  Ta 
détruite  ou  Ta  réduite  à  des  proportions  si  exiguës  qu'il  ne 
vaut  pas  la  peine  de  vendanger,  parce  que  les  frais  absorbe- 
raient et  au  delà  le  produit  ?  Tout  dépend  de  la  nature  de  la 
convention  faite  entre  les  parties.  Si  c'est  seulement  la  chance 
d'une  récolte  qui  a  fait  Tobjet  du  contrat,  alors  c  est  une  sim- 
ple espérance  qui  a  été  vendue  ;  l'acheteur  devra  payer  son 
prix,  quoi  qu*il  arrive,  même  si  la  récolte  est  nulle.  11  y  a 
vente  aléatoire,  et  le  prix  aura  naturellement  été  fixé  en  con- 
séquence (^).  Quand,  au  contraire,  les  parties  ont  traité  en  vue 
d'une  récolte  future,  et  non  du  simple  espoir  d'une  récolte, 
la  vente  sera  non  avenue  faute  d'objet  s'il  n'y  a  pas  de  récolte 
ou  s'il  y  a  une  récolte  à  peu  près  nulle;  car,  en  droit,  pres- 
que rien  équivaut  à  rien.  Dans  ce  dernier  cas,  il  y  a  vente 
conditionnelle  ('). 

Mais  comment  savoir  si  c'est  l'espoir  d'une  récolte,  ou  une 
récolte  espérée  qui  a  été  vendue  ?  Au  juge  il  appartiendra  de 
i*ésoudre  cette  question  en  cas  de  difficulté.  Les  principaux 
éléments  de  décision  lui  seront  fournis  par  les  termes  de  la 
convention  et  par  les  diverses  circonstances,  notamment  par 
la  comparaison  du  prix  avec  la  valeur  probable  de  la  récolte. 
Mais  ici,  comme  toujours  en  pareil  cas,  le  doute  devrait  s'in- 
terpréter contre  le  vendeur.  Art.  1602,  al.  2  (*). 


(')  V.  ci-après,  n.  259etsuiv. 

(«)  L.  8,  §  1,  D.,  De  conlrah,  empL,  XVIII,  1;  —  Nov.  160»  cap.  1,  nov.  72, 
cap.  7. 
{*)  L.  8,  pr.,  D.,  eod.  lit. 
(*)  Despeisses, p.  7,  n.  1  ;  Polhier,  Vente,  n.  5 ;  DurantoD,  X, n.  300-301  ;  TroploDg, 
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•  '  Les  ventes  de  choses  futures  sont  fréquentes  dans  le  com- 
merce. Souvent  un  industriel  vend,  livrables  à  terme,  de» 
marehatrdises  qu'il  n'a  pas  encore  fabriquées  et  dont  il  ne 
possède  peut-être  même  pas  la  matière  première.  Ainsi  un 
fabricant  de  drap  vendra  à  une  compagnie  de  chemins  de  fer 
10.000  mètres  de  drap  pour  garnir  des  wagons^  livrables 
dans  un  an,  alors  qu'au  moment  où  il  passe  ce  marché  il  n'a 
ni  le  drap  ni  même  la  laine  pour  le  fabriquer.  Ces  vente» 
portent  le  nom  générique  de  ventes  à  livrer  (*). 

II.  La  chose  doit  être  dans  le  commerce. 
A.  Etude  générale  de  cette  condition. 

248.  Une  chose,  pour  pouvoir  être  l'objet  d'une  obligation^ 
doit  aussi  être  dans  le  commerce,  c'est-à-dire  être  susceptible 
de  faire  l'objet  du  droit  que  les  parties  veulent  établir  sur  elle 
à  l'aide  de  la  convention.  «  //  n'y  a  que  les  choses  qui  sont 
»)  dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  conven- 
étions  «,  dit  l'art.  1128  (*). 

Beaucoup  de  choses  sont  hors  du  commerce  d'une  manière 
relative.  Mais  il  n'y  en  a  que  fort  peu  qui  soient  d'une  manière 
absolue  hors  du  commerce,  et  qui,  à  ce  titre,  ne  puissent  faire 
l'objet  d'aucune  convention.  C'est  ainsi  que  la  plupart  des 
choses  qui  ont  une  destination  d'utilité  publique  se  prêtent  à 
certaines  conventions.  Par  exemple,  l'Administration  autorise 
tous  les  jours,  moyennant  une  redevance  annuelle,  l'établis- 
sement sur  le  rivage  de  la  mer  de  constructions  temporaires^ 
principalement  de  cabines  destinées  aux  baigneurs.  De  même, 
un  particulier  peut  être  autorisé  à  établir  un  tunnel  ou  un 
aqueduc  sous  une  route  nationale.  Ces   diverses  concessions 

Venta,  I,  n.  204;  Larombière,  I,  p.  238  (art.  1130,  n.  7);  Colmet  de  Santerre,  V» 
n.  47  bis-l;  Aubry  el  Rau,  IV,  p.  352-353,  note  33;  Demolombe,  XXIV,  d.  306; 
Laurent,  XXIV,  n.  99;  Thiry,  II,  n.  609;  Guiilouard,  Vente,  I,  n.  166;  Baudry- 
Lacanlioerie  el  Saignai,  op,  cit.,  n.  97. 

(«)  Massé,  Droit  commercial,  III,  p.  117,  n.  1539; 

(*)  Chez  les  Romains,  ceux-là  seuls  qui  avaient  \ejus  eommei*cii  pouvaient  faire 
toutes  sortes  d'actes  juridi<iues  relatifs  aux  biens;  cette  faculté  n'appartenait  qu'aux 
citoyens.  C'est  en  partant  de  cette  idée  qu'on  a  appelé  choses  hors  du  commerce 
celles  qui  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucune  convention. 
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ont  un  caractère  précaire  k  Tégard  du  concédant,  mais  la 
jurisprudence  les  considère  comme  constitutives  de  véritables 
droits  à  Tégard  des  tiers. 

Une  chose  peut  être  hors  du  commerce  : 

Soit  à  raison  de  sa  nature,  comme  l'air,  la  mer; 

Soit  à  raison  de  sa  destination,  comme  les  choses  faisant 
partie  du  domaine  public,  par  exemple  les  places  fortes,  les 
routes  nationales,  les  fleuves...; 

Soit  par  des  considérations  d'ordre  public  :  telles  sont,  les 
substances  vénéneuses,  dont  la  vente  n'est  autorisée  qu'avec 
d'importantes  restrictions  (*),  certaines  armes  (*),  les  animaux 
atteints  ou  soupçonnés  d'être  atteints  de  maladies  contagieu- 
ses ('),  les  fonctions  publiques,  les  successions  futures  (♦). 
Ces  deux  derniers  points  méritent  de  fixer  quelque  temps  notre 
attention. 

B.  Des  contrais  relatifs  aux  fonctions  publiques. 

249.  Les  fonctions  publiques,  disons-nous,  sont  hors  du 
commerce.  Il  en  est  ainsi  même  pour  les  charges  des  officiers 
ministériels,  sauf  la  modification  dont  nous  parlerons  bientôt. 
C'est  là  un  principe  de  droit  constitutionnel  :  les  fondions 
publiques  supposent  une  délégation  de  la  puissance  publi- 

(«)  L.  19  jail.  1845;  Ordonn.  29  oct.  1846;  Décret  8  juil.  1850.  —  V.  Baudry- 
Lacan linerie  et  Saignât,  De  la  vente,  d.  105, 

(>)  Déclaration  23  mars  1728;  Décret  12  mars  1806;  G.  pén.,  art.  314;  Ordonn. 
23  fév.  1837.  ^  V.  aussi,  en  ce  qui  concerne  les  armes  et  munitions  de  guerre 
et  les  substances  explosibles,  L.  l«r  août  1874;  L.  14  août  1885.  —  V.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Saignât,  op,  et  loc,  ciL 

(»)  L.  23  juil.  1881,  art.  13,  et  D.,  22  juil.  1888.  —  Civ.  cass.,  20  juil.  1892,  S., 
92.  1.  394,  D.  P.,  93.  l.  20. 

(*)  La  loi  du  23  messidor  an  III,  pour  des  raisons  d'ordre  public,  interdisait  la 
vente  des  grains  en  vert.  Art.  l«r.  La  Convention  avait  voulu,  par  cette  prohibi- 
tion renouvelée  des  capitulaires  de  Charlemagne  et  des  ordonnances  de  Louis  XI, 
de  François  !«'  et  de  Louis  XIV,  empêcher  que  des  agriculteurs  à  bout  de  res- 
sources ne  consentissent  à  vendre  leurs  récoltes  non  encore  mûres.  D.,  Hépert, 
alph.,  v«  Grains,  n.  48-58  et  Suppl,  au  Rép.  alph.,  eod.  vo,  n.  4.  —  Mais  cette  loi 
a  été  abrogée  par  Tart.  14  de  la  loi  du  9  juillet  1889  (Loi  sur  le  Code  rural,  tit.  II 
et  III  :  ParcoyLrSy  vaines  pâtures,  bans,  des  vendanges,  vente  ^des  blés  en  vert, 
etc.),  qui  a  tout  simplement,  comme  Ta  dit  le  rapporteur,  M.  Boreau-Lajanadie, 
consacré  sa  désuétude.  ^  D.  P.,  90.  4.  22.  —  Celte  dernière  proposition  est,  dà 
moins,  vraie  en  ce  sens  que  la  loi  de  Tan  III  n'ëtail  plus  appliquée  dans  ses  dispo- 
silions  pénales. 
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que.  Elles  ne  peuvent  donc  pas  faire  lobjet  de  conventions. 
Deux  conséquences  découlent  de  ce  principe  : 

250.  1"*  Tout  contrat  par  lequel  un  fonctionnaire  public 
s'engage  à  démissionner  pour  laisser  le  champ  libre  à  une 
autre  personne  qui  s'oblige,  en  retour,  à  lui  payer  une  cer- 
taine somme  d'argent,  est  radicalement  nul. 

La  jurisprudence  a  fait  des  applications  de  cette  idée,  no* 
tamment  en  ce  qui  concerne  les  fonctions  de  percepteur  de^ 
contributions  directes  (*),  celles  de  garde^port  (*),  celles 
d'exécuteur  des  arrêts  criminels  (*). 

Elle  s'était  d'abord  prononcée  en  sens  contraire  (*),  maisj 
elle  n'a  pas  tardé  à  changer.  Aujourd'hui  la  question  ne  peut 
plus  se  discuter,  car  la  loi  du  9  juin  1853  assimile  au  fonc- 
tionnaire coupable  de  malversation  celui  qui  se  démet  de  ses 
fonctions  à  prix  d'argent  et  le  prive,  par  conséquent,  de  tous 
ses  droits  à  la  retraite.  Art,  27  {^)* 

251.  Mais  lart.  9i  de  la  loi  de  finances  du  28  avril  1816 
a  autorisé  certains  officiers  ministériels  (avocats  à  la  cour  de 
cassation,  notaires,  avoués,  greffiers,  huissiers,  agents  de 
change,  courtiers  et  commissairespriseurs)  à  présenter  leurs 
successeurs  au  chef  de  l'Etat.  On  admet  que  cette  disposition 
leur  donne  implicitement  le  droit  de  stipuler  un  prix  pour 
la  cession  qu'ils  font  de  leurs  offices  (•). 

11  va  sans  dire  que  cette  disposition,  présentant  un  carac- 
tère exceptionnel,  ne  peut  être  étendue  à  aucun  autre  emploi 
pulilic  C^). 

(»)  Rennes,  13  juil.  1840,  S.,  40.  2.  414,  D.,  Répert.  alph.,  vo  Oblig.,  n.  563.  — 
Monlpeilicr,  17  déc.  1849,  S.,  50.  2.  16,  D.  P.,  50.  2.  329.  -  V.  en  outre  C.  civ. 
Fuzier-Herman,  art.  1128,  n.  J5  s. 

(«)  Paris,  30  janv.  1857,  S.,  57.  2.  108,  D.  P.,  59.  5. 194. 

(»)  Lyon,  21  juil.  1856,  S.,  57.  2.  108,  D.  P.,  56.  2.  263. 

(•)  V.  C.  civ.  Fuzier-Ilerman,  art.  1128,  n.  22-25, 

(*)  V.,  pour  plus  de  détails,  Baudry-Lacantineric  et  Saignât,  De  la  venle^  n.  100. 

(•)  V.,  pour  les  développements,  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  op.  cit.,  n.  101. 

C)  Paris,*18  nov.  1837,  S.,  38.  2.  65;  D.,  Réperl.  alph.,  eod.  vo,  n.  574.— 
Toutefois  les  maîtres  de  posle  peuvent  aussi,  en  vertu  de  Tart.  69  de  la  loi  du 
24  juillet  1793  et  de  Tarrôlé  du  30  prairial  an  Vil,  présenter  leurs  successeurs. 
Lyon,  12  fév.  1840,  S.,  40.  2.  174,  D.,  Répert.  alph.,  vo  Postes,  n.  151-4o.  — 
Mais,  pas  plus  pour  les  maîtres  de  poste  que  pour  les  officiers  ministériels  visés 
par  la  loi  du  28  avril  1816,  le  droit  de  présentation  n'implique  un  droit  de  pro- 
priété qui  soit  dans  le  commerce.  —  Riom,  30  mai  1838,  sous  Cass.,  14  déc.  1841, 
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252.  2''  Il  résulte  également  de  notre  principe  qu'en  géné- 
ral tout  contrat  de  société  que  le  titulaire  d'un  ofBce  conclut 
avec  un  ou  plusieurs  autres  individus  pour  l'exploitation  de 
cet  office  est  non  avenu.  Cette  solution  est  exacte  alors  même 
qu'il  s'agit  d'un  des  offices  'ministériels  pour  lesquels  la  loi 
du  28  avril  1816  admet  le  droit  de  présentation.  C'est  qu'en 
efiet,  on  ce  qui  les  concerne,  le  principe  n'a  pas  été  aboli;  il 
a  reçu  seulement  une  limitation  (*). 

Et  il  n'y  a  pas  è  distinguer  entre  X office  même  et  la  finance, 
c'est-à-dire  le  capital  que  représente  l'office  et  les  bénéfices 
qui  peuvent  provenir  de  ce  capital  ;  la  transmission  de  la 
finance  «  ne  pouvant  s'opérer  qu'avec  l'assentiment  et  sous 
le  contrôle  de  l'autorité  compétente  »  (*).  Le  titulaire  ne  peut 
donc  même  pas  s'associer  valablement  avec  un  simple  bail- 
leur de  fonds  qui  ne  participerait  en  aucune  façon  à  l'exer- 
cice de  la  fonction  et  qui  n'interviendrait  que  pour  le  partage 
des  bénéfices  ('). 

253.  Cependant,  d'après  la  cour  de  cassation,  l'office  mi- 
nistériel du  mari  est  une  véritable  propriété  mobilière,  et,  en 
conséquence,  il  entre  dans  la  communauté.  Toutefois,  à  la 
dissolution  de  celle-ci,  le  mari  a  le  droit  de  retenir  l'office 

s.,  42.  1.  23,  D.  P.,  42.  1.  55.  -  Orléans,  28  nov.  1837,  S..  42,  i.  23 en  noie,  D., 
Réperl.  alph.,  loc.  cil.  —  Ces  décisions  ne  présentent  guère  plus  qu'un  intérêt 
rétrospectif.  —  V.  Larombière,  1,  p.  220-221  (art.  1128,  n.  21). 

(*)  Duvergier,  Sociétés,  n.  58  a.;  Troplong,  Sociétés,  I,  n.  89$.;  Aubry  et  Kau, 
IV,  4«  édit.,  p.  315,  5«  édit.,  p.  536;  Pont,  Société civ.  et  comm.,  I,  n.  46;  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  3:«;  l.abbé,  sous  Req.,  6  janv.  1880,  dans  S.,  81.  1.  49;  Pont, 
Société,  n.  37;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tt\  de  dr,  com.,  II,  n.  72;  Guillouard, 
Société,  n.  45;  Hue,  XI,  n.  14,  p.  22-24;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Société, 
n.  68.  -  Req.,  9  fév,  1852,  S.,  52.  1.  190,  D.  P.,  52. 1.  70.  —  Paris,  1er  mars  1850, 
D.  P.,  50.  2.  153;  4  fév.  1854,  S.,  54.  2.  148,  D.  P.,  54. 2. 149.  —  Toulouse,  18  janv. 
18G6,  S.,  66.  2.  107,  l).  P.,  66.  2.  6  (Dans  ces  quatre  décisions  il  s'agissait  d'une 
charge  d'huissier).  —  Rennes,  29  déc.  1839,  S.,  40.  2.  81,  D.  P.,  40.  2.  96.  -  Giv. 
cass.,  15  janv.  1855,  S.,  55.  1.  257,  D.  P.,  55. 1.  168  (Dans  ces  deux  derniers  arrêts, 
il  s'agissait  dun  office  de  notaire).  —  Adde  Tiib.  Nantes,  9  mai  1839,  S.,  39.  2. 
434,  D.,  Réperl.  alph,,  vo  Atoué,  n.  76.  —  Rennes,  28  août  1841,  S.,  41.  2.  494, 
D.,  Héperl.  ulph.,  v*  Office,  n.  216.  —  Req.  26  février  1851,  S.,  51.  1.  327,  D.  P., 
51.  1.  253  (Dans  ces  trois  dernières  décisions,  il  s'agissait  d'une  étude  d'avoué). — 
Rennes,  9  avril  1851,  S.,  52.  2.  261,  D.  P.,  55.  2.  208;  19  janv.  1881,  S.,  81.  2.  181. 
D.  P.,  81.  2.  lOi  iDans  ces  deux  derniers  arrêts,  il  s'agissait  d'un  office  de  courtier 
maritime).  —  Cpr.  Rennes,  15  avril  1886,  S.,  86.  2.  213. 

ry  Hennés,  19  janv.  1881,  précilè. 

(»j  Cpr.  Req.,  26  janv.  1851,  S.,  51.  1.  327,  D.  P.,  51.  1.  253.  -  * 
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comme  propre,  à  charge  de  payer  à  la  masse  commune  une 
indemnité  égale  à  toute  la  valeur  de  Toffice  au  moment  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Mais  c'est  là  pour  lui  une 
pure  faculté  dont  il  est  libre  d'user  ou  de  ne  pas  user.  S'il 
prend  ce  dernier  parti,  Toffice  demeure  conquèt  de  commu- 
nauté, et.  par  suite,  le  prix  de  la  cession  qui  en  est  faite  ulté- 
rieurement, fait  partie  de  Tactif  de  la  communauté  en  tant 
qu'il  représente  Toffice  à  l'époque  de  la  dissolution  de  celle- 
ci  (* j.  On  peut  s'étonner  que  la  cour  suprême  se  soit  prononcée 
de  la  sorte,  alors  qu'elle  estime,  d'autre  part,  que  la  finance 
inhérente  à  l'office  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  association, 
même  avec  un  bailleur  de  fonds  absolument  étranger  à  l'exer- 
cice de  la  fonction.  La  communauté  n'est-elle  donc  pas  une 
espèce  de  société  de  biens.  Logiquement,  il  aurait  fallu  déci- 
der que  Toffice,  sans  distinction  entre  Toffice  proprement  dit 
et  la  finance,  était  et  demeurait  un  propre  du  mari,  sauf  pour 
ce  dernier  l'obligation  de  récompenser  la  comnmnauté  à  rai- 
son des  sommes  qu'elle  lui  aurait  fournies  pour  lui  permettre 
de  devenir  titulaire  de  cet  office  ('). 

254.  Mais,  si,  en  général,  la  finance  qui  réside  dans  un 
office  ne  comporte  pasd'association,  il  a  été  apporté  une  excep- 
tion à  cette  règle  en  faveur  des  agents  de  change  près  des 
bourses  pourvues  d'un  parquet.  La  loi  du  2  juillet  1862,  mo- 
difiant les  art.  74,  75  et  76  du  Code  de  commerce,  a  autorisé 
ces  agents  de  change  à  «  s'adjoindre  des  bailleurs  de  fonds 
intéressés  participants  aux  bénéfices  et  aux  perles  résultant 
de  Texploitation  de  l'office  et  de  la  liquidation  de  sa  valeur  ». 
Mais  «  le  titulaire  de  l'office  doit  toujours  être  propriétaire 
en  son  nom  personnel  du  quart  au  moins  de  la  somme  repré- 
sentant le  prix  de  l'office  et  du  montant  du  cautionnement  ». 
C.  co.,  art.  75. 

Ici  encore,  il  s'agit  d'une  disposition  exceptionnelle.  Elle 
ne  saurait  donc  être  appliquée  aux  courtiers. 


C)  ïîeq.,  6  janv.  i880,  S.,  81.  1.  49,  D.  P.,  80.  1.  361.  —  Adde  Douai,  SO  déc. 
18G2  et  Trib.  de  Monlreuil  sur-Mer,  joinl  à  Douai.  14  fév.  1863,  S.,  64.  2.  109.  — 
V.  dans  le  même  sens  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contr. 
de  mar.,  I,  n.  855  el  les  auteurs  par  eu.\  cités. 

(*j  .Sic  la  noie  de  M.  l.abbé  dans  Siiey,  sous  Heq.,  6  janv.  1880,  précité. 
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255.  Tous  les  emplois  qui  ne  constituent  pas  des  fonctions 
publiques  échappent  à  la  règle  que  nous  venons  d*étudier» 
C'est  ainsi  que  lemploi  de  secrétaire  de  la  nmirie  peut  être 
valablement  cédé  (^).  Nous  en  dirons  autant  de  celui  de  fac- 
teur de  la  halle  (*). 

256.  Les  agréés  près  des  tribunaux  de  commerce  ne  sont 
pas  des  officiers  ministériels.  Ce  sont  tout  simplement  des 
mandataires  recommandés  à  la  confiance  des  justiciables  par 
le  choix  du  tribunal  auprès  duquel  ils  exercent.  Nous  n'avons 
donc  pas  à  nous  demander  s'ils  peuvent  céder  leur  office, 
celui-ci  n'ayant  pas  d'existence  légale.  Mais  la  jurisprudence 
admet  avec  raison  qu'ils  peuvent  céder  leur  pratique  et  leur 
clientèle  ('), 

Il  reste  à  savoir  si  une  pareille  cession,  lorsqu'elle  est  faite 
purement  et  simplement,  est  subordonnée  à  la  condition  que 
le  tribunal  de  commerce  agréera  le  cessionnaire  à  la  place 
du  cédant.  C'est  une  question  que  nous  n'avons  pas  k  résou- 
dre (*). 

257.  On  peut,  au  point  de  vue  du  droit  de  cession,  rappro- 
cher des  agréés  les  commissaires  au  mont-de-piété.  Ces  der- 
niers ne  sont  pas  des  préposés  de  l'administration.  Ce  sont  des 
représentants  des  particuliers,  intermédiaires  entre  ceux-ci  et 
le  mont-de-piété.  Leur  nomination  par  l'autorité,  après  cons- 
tatation de  leur  moralité  et  de  leur  solvabilité,  a  uniquement 
pour  but  de  mettre  leurs  clients  à  l'abri  des  pertes  qu'ils 
seraient  exposés  è  subir,  si  la  profession  dont  il  s'agit  pou- 
vait être  exercée  par  les  premiers  venus.  Les  conunissaires 
au  mont-de-piété  peuvent  donc  céder  l'exploitation  de  leur 
bureau.  Toutefois,  les  effets  de  cette  cession  sont  subordonnés 


(»)  Trib.  Le  Mans,  22  avril  ISyO,  Gaz.  Trib.,  18  mai  1890. 

i«)  Paris,  5  mars  1881,  S.,  81. 2.  30,  D.  P.,  82. 2. 39.  —  V.  G  civ.  Fuzier-Herman, 
art.  1128,  n.  45. 

(')  Bordeaux,  23  mai  1865,  S.,  66.  2.  32,  D.,  Sttppl,  au  Rép.  nlph.,  v»  Agréé,  n.  4, 
note  1.  —  Adde  Rouen,  25  juil.  1846,  S.,  48.  1.  97  (joinlàCass.),  D.  P.,  46.2. 192, 
el,  sur  pourvoi,  Req.,  14  déc.  1847,  S.,  ihiiL,  D.  P.,  48.  1.  12.  —  Dans  le 
même  sens  Nouguier,  Trib,  de  ccmm.,  I,  p.  117;  Bioche^  Dicl.de proc.f\°  Agréé^ 
n.  2;  Demolombe,  XXIV,  n.  341;  Ruben  de  Couder,  Die/,  rferfr.  comm.,  \'<>  Agréé, 
n.  20. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  De  la  vente,  n.  102. 
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à  laccep  talion,  par  radininistration,de  la  démission  ducédant 
et  à  la  nomination  du  cessionnaire  (^). 

258.  La  clientèle  d'un  médecin  est -elle  susceptible  défaire 
Tobjet  d'une  vente?  Il  n'est  pas  douteux  qu'il  faille  répondre 
négativement,  car  c'est  surtout  la  clientèle  d'un  médecin  qui 
résulte  de  ce  sentiment  essentiellement  relatif  qu'on  appelle 
la  confiance. 

Mais,  ordinairement,  quand  un  médecin  consent  à  un  autre 
ce  qu'on  appelle  improprement  une  cession  de  clientèle,  il 
s'engage  à  ne  plus  exercer  dans  un  certain  rayon  et  à  pré- 
senter son  cessionnaire  à  ses  clients.  Souvent  aussi,  il  lui  cède 
le  bail  du  local  où  il  recevait  ces  derniers.  Les  objets  de  ces 
diverses  obligations  n'ont  rien  d'illicite,  et,  par  suite,  la  con- 
vention dont  nous  parlons  doit  produire  son  effet  (*). 

Il  faut,  on  le  voit,  pour  qu*un  traité  de  ce  genre  soit  vala- 
ble, qu'il  puisse  véritablement  procurer  un  avantage  au  ces- 
sionnaire. Aussi  la  vente  que  les  héritiers  d'un  médecin  font 
de  sa  clientèle  est  radicalement  nulle,  le  cessionnaire  ne 
pouvant  plus  être  mis  en  rapport  avec  les  clients,  puisque  le 
médecin  est  mort.  Cette  solution  s'impose  particulièrement  si 
la  vente  dont  il  s'agit  ne  renferme  pas  une  cession  du  bail, 
cette  cession  étant  le  seul  avantage  que  la  vente  de  la  clien- 

(«)  Paris,  10  août  1850,  S.,  50.  2.  533,  D.  P.,  52.  1.  217.  -  Req.,  2  aoûl  1852, 
S.,  52.  1.  708,  D.  P.,  52. 1.  217.  —  Ueq.,  15  janv.  1855.  S  ,  .55.  1.  366,  D.  P.,  55. 
1.345. 

l>)  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  éd.,  p.  316, 5«  éd.,  p.  538.  -  Paris,  29  avril  1865,  S.,  65. 2. 
123,  D.  SuppL  au  Rép.  alph.,  v«  Médecine,  n.  25,  noie  1.  —  Uiom,  13  mars  1891,  S., 
95.  2.  43.  —  Paris,  3  aoûl  1894,  S.,  96.  2.  258,  D.  P.,  96.  2.  31.  —  Plusieurs  décisions 
ont  môme  reconnu  la  validilé  de  la  convention  par  laquelle  un  médecin  s'engageait 
simplement  envers  un  confrère  à  quitter  la  localité  dans  laquelle  il  exerçait  et  à  ne 
pas  s'y  établir  de  nouveau  dans  l'avenir  en  qualité  de  médecin.  —  Angers.  28  déc. 
1848,  S.,  49.  2.  105.  D.  P.,  50.  2.  193.  —  Paris,  6  mars  1851,  S.  51.  2.  278,  D.  P., 
51.2.  185.—  Req.,  13  mai  1861,  S.,  61.  1.  638,  D.  P.,  61.  1.  326.  —  Toute» 
ces  décisions  posent  d'ailleurs  en  principe  que  la  vente  môme  de  la  clientèle  est 
nulle.  —  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  342;  Laurent,  XXIV,  n.  96;  Dubrac,  Tr.  de 
jurispr.  médic.  ef  pharmaceutique,  n.  503;  Léchopié  et  Floquel,  Code  des  mé- 
decins, p.  328;  Roland,  Les  médecins  el  la  loi  du  SO  novembre  fS92,  n.  168; 
Pibon,  Manuel  juridique  des  médecins,  n.  2i0  9.  —V.  Baudry-Lacaniinerie  et 
Saignât,  De  la  vente,  n.  103. 

Le  portefeuille  de  l'agent  d'une  compagnie  d'assurances  est-il  dans  le  commerce? 
V.  Baudry-Lacaniinerie  et  Saignai,  op.  cit.,  n.  104. 

COXTR.  ou  OBLIG.  —  L  20 
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fêle  puisse  présenter  pour  Tacquéreur,  lorsqu'elle  est  con- 
sentie après  la  mort  du  médecin  (^). 

C.  Etude  spéciale  de  la  prohibition  des  pactes  sur  successions 

futures. 

259.  Aux  termes  de  Tart.  791  du  Code  civil  :  «  On  ne  peut, 
»>  même  par  contrat  de  mariage  .renoncer  à  la  succession  d'un 
»  homme  vivant,  ni  aliéner  les  droits  éventuels  qu'on  pettt  avoir 
»  dans  sa  succession  »  (*).  L'art.  1130  renouvelle  cette  prohi- 
bition, et  formule  en  même  temps  le  principe  dont  elle  n  est 
qu'une  déduction.  Après  avoir  dit,  en  effet,  que  «  Les  choses 
futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation  M,et  avoir  rappelé 
qu'  «  On  ne  peut  cependant  renoncer  à  une  succession  non 
ouverte  »,  il  ajoule,  dans  les  termes  les  plus  généraux  «  ni 
faire  aucunk  stipulation  sur  une  pareille  succession,  même  avec 
le  consentement  de  celui  de  la  succession  duquel  il  s'agit  ». 
Plus  loin,  dans  Tart.  1600,  le  législateur,  croyant  utile  de 
revenir  sur  cette  idée  pour  en  faire  une  nouvelle  application, 
dispose  qu'  «  On  ne  peut  vendre  la  succession  d'une  personne 
vivante,  même  de  son  consentement  ». 

Il  résulte  évidemment  de  cette  insistance  qu|  les  auteurs 
du  Code  ont  attaché  une  très  haute  importance  a  la  prohibi- 
tion dont  nous  parlons. 

260.  Sur  cette  matière,  nous  étudierons  successivement  les 
quatre  points  suivants  :  a.  Motifs  et  sanction  de  la  prohibition 
écrite  dans  l'art.  1130,  al.  2;  —  6.  A  qui  cette  prohibition  s'a- 
dresse-t-elle?  —  c.  A  quels  caractères  reconnait-on  les  pactes 
sur  succession  future?  —  d.  Exceptions  à  cette  prohibition. 

N»  1.  Motifs  et  sanction  de  la  prohibition. 

261.  Deux  motifs  bien  distincts  ont  fait  interdire  dans  le 
droit  français  les  pactes  sur  les  successions  non  ouvertes, 
l/un  de  ces  motifs  est  traditionnel;  l'autre,  d'ordre  nouveau. 


(»i  Paris,  25  juin  1884,  S.,  84.  2.  176,  D.  P.,  86.  1.  r.5.  —  Cpr.  Req.,  12  mai 
1^85,  S.,  h5.  1.44U,  li.  P.,  86.  1.  175. 

(*)  V.  pour  le  commenlaire  de  l'art.  791,  Baudry-Lacanlinerie  el\Vahl,I>«  suc- 
cessions,  1"  édil.,  I,  n.  1377-1400  et  II,  ii.  2397-2399,  et  2»  édil.,  II,  n.  1003-1016, 
1729-1731,  190i. 
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Les  lois  romaines  coDsîdéraient  ces  pactes  comme  odieux. 
Ils  étaient,  d*après  elles,  non  seulement  immoraux,  mais,  en 
outre,  dangereux  :  immoraux,  parce  qu'on  y  spécule  sur  la 
mort  d'une  personne,  le  stipulant  ayant  intérêt  à  ce  que  cet 
événement  se  réalise  le  plus  tôt  possible;  dangereux,  parce 
que,  poussées  par  cet  intérêt,  les  parties  peuvent  obéir  à  des 
pensées  coupables  et  bâter  cet  événement  ('). 

Ces  idées  se  retrouvent  exactement  dans  Pothier.  Il  rap- 
pelle, dans  son  Traité  des  Obligaiions,  que  les  lois  romaines 
proscrivaient  les  conventions  sur  les  successions  futures 
<t  comme  indécentes  et  contraires  à  Tbonnêteté  publique  »,  et 
c*est  là  un  point  à  noter,  car  il  ressort  des  explications  de 
Potbier  que  telles  étaient  aussi  les  raisons  qui  firent  mainte- 
nir la  prohibition  dans  notre  ancien  droit  ('].  Au  surplus,  on 
lit,  dans  un  autre  de  ses  ouvrages  :  «  Cette  règle  (la  règle  qu'on 
peut  vendre  les  choses  futures)  souffre  exception  à  Tégard 
des  choses  qu'il  est  contre  la  décence  et  les  bonnes  mœurs 
d'espérer,  telle  qu'est  une  succession  future,  qu'on  ne  pour- 
rait espérer  qu'en  espérant  la  mort  de  la  personne  qui  doit  y 
donner  ouverture;  ce  que  les  bonnes  mœurs  ne  permettent 
pas  M  ('). 

Ainsi  nos  anciens  auteurs  avaient  accepté  sur  ce  point  les 
idées  romaines.  Or,  en  cela,  ils  ont  été  fidèlement  suivis  par 
les  auteurs  du  Code.  Bigot-Préameneu,  en  effet,  dans  VExposé 
des  motifs,  s'inspire  directement  de  Pothier  quand  il  dit  que, 
si  les  stipulations  sur  les  successions  non  ouvertes  doivent 
être  prohibées,  c'est  parce  qu'elles  sont  au  nombre  des  «  con- 
ventions incompatibles  avec  l'honnêteté  publique  »  (*). 

(•)  L.  30,  C  De  paclis,  II,  3.  —  Consulter  Accarias,  Précis  de  dr.  rom.,  4«édit., 
iU  p.  335,  noie  2. 

I*)  Oblig.,  n.  132  (édit.  Dupin,  I,  p.  68). 

(»)  Vente,  n.  527  (édit.  Dupin,  II,  p.  231). 

(♦)  Fenet,  XIH,  p.  228;  Locré,  XII,  p.  324,  n.  25.  —  D'après  Colmeldc  Sanlerre, 
ce  n'est  pas  l'opinion  si  défavorable  que  le  droit  romain  avait  des  pactes  dont  nous 
parlons  qui  a  déterminé  notre  législateur  à  les  proscrire.  La  preuve,  c'est  qu'il 
autorise  des  conventions  tout  aussi  dangereuses  que  les  pactes  sur  succession 
future,  par  exemple  le  contrat  de  rente  viagère,  qui  est  môme  plus  dangereux.  La 
vérité,  c'est  que  les  pactes  relatifs  aux  successions  non  ouvertes  portent  sur  un 
droit  incertain,  sur  un  émolument  plus  incertain  encore  et  dont  on  redoute. sou-f 
vent  de  ne  pouvoir  profiler  que  dans  un  avenir  lointain.  Dans  celte  situalion. 
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Ce  premier  motif  s'applique  aux  pactes  intervenus  entre 
les  futurs  héritiers  et  des  tiers  sans  Tautorisatiôn  do  celui  de 
la  succession  duquel  il  s'agit.  Mais,  d  autre  part,  l'interdic- 
tion des  pactes  sur  successions  futures  repose  également  sur 
un  motif  d'ordre  nouveau.  Le  tribun  Mouricâult,  dans  le  dis- 
cours qu'il  prononça  devant  le  Corps  législatif,  l'explique  en 
ces  termes  :  «  C'est  une  prohibition  juste  (la  prohibition  de 
faire  de  pareils  pactes,  alors  même  qu*ils  sont  autorisés  par 
le  futur  de  cvjîts)^  puisque  sans  elle  Vun  des  principaux  objets 
de  notre  législation  actuelle  serait  facilement  éludé,  la  plu- 
part de  ces  conventions  sur  les  successions  futures  ayant 
pour  but  de  porter  atteinte  à  l'égalité  des  partages  »  (*).  On 
sait  quelle  est,  aux  yeux  du  législateur,  Timportance  de  ce 
dernier  principe.  L'interdiction  des  pactes  sur  les  successions 
non  ouvertes  est  donc  une  mesure  d'intérêt  social  (•).  Ce 


beaucoup  de  personnes,  poussées  par  le  besoin  ou  par  la  cupidilé,  aliéneraient 
pour  un  prix  insignifiant  leurs  droits  éventuels  dans  des  successions  futures.  De 
pareils  conUals  seraient  donc  presque  toujours  lésionnaires.  Notre  code,  repous- 
sant en  principe  la  rescision  pour  cause  de  lésion,  a  recouru  ici  à  un  moyen  pré- 
ventif. Il  a  préféré  interdire  les  conventions  sur  successioii  future  que  les  déclarer 
rescindables  quand  le  successible  serait  loin  de  recevoir  Téqui valent  de  ce  qu'il 
abandoanerait.  Colniet  de  Santerre,  V,  n.  45  bis.  ~  Qu'il  y  ait  une  inconséquence 
dans  le  Code,  c'est  incontestable.  Le  contrat  de  rente  viagère  ne  présente  pas 
moins  d'inconvénients  que  les  pactes  prohibés  par  Tart.  1130.  11  serait  facile, 
d'ailleurs,  de  citer  plusieurs  autres  conventions  qui  sont  dans  le  même  cas  et  que 
notre  loi  n'a  pas  cependant  proscrites.  On  pourrait  faire  remarquer,  d'autre  part, 
que  les  dangers  signalés  par  la  tradition  ne  se  rencontrent  pas  dans  certains  pactes 
sur  succession  future.  C'est  notamment  ce  qui  arrive  pour  la  convention,  que  font 
les  héritiers  d'un  homme  vivant,  de  considérer  comme  non  avenu  tout  testament 
qui  avantagera  l'un  d'eux.  —  Req.,  13  mai  1884,  S.,  84.  1.  336,  D.  P.,  84.  1.  468.  ~ 
Mais  il  lie  nous  est  pas  permis  pour  cela  de  travestir  la  pensée  du  législateur.  — 
Laurent,  XVI,  p.  83,  p.  114  in  fine,  115.  —  Nous  n'admettrons  même  pas  avec  cer- 
tains auteurs,  que  notre  prohibition  soit  fondée  à  la  fois  sur  les  deux  ordres 
d'idées  et,  pour  parler  comme  Larombière,  que  les  rédacteurs  du  Code  aient 
eu  avant  tout  en  vue  la  lésion  qui  serait  souvent  résultée  des  pactes  successoires, 
en  ajoutant  toutefois  à  ce  premier  motif  ««  comme  pathétique  péroraison  »  les  con- 
sidérations traditionnelles.  Larombière,  I,  p.  253;  Thiry,  II,  n.  610.  —  Cpr.  Sa- 
leilles,  op.  cit.,  n.  148;  Hue,  VII,  n.  72,  p.  102.  —  En  effet,  nous  le  répétons^ 
tandis  que,  dans  les  travaux  préparatoires,  elles  sont  nettement  invoquées,  on  n'y 
trouve  pas  trace  de  l'autre  idée. 

(')  Fenet,  XIII,  p.  419;  Locré,  XII,  p.  557,  n.  10. 

(')  L'interdiction  des  pactes  sur  les  successions  futures  doit-elle  être  considérée 
comme  ayant  un  caractère  d'ordre  public  international?  Faut-il  y  voir  simple- 
ment, au  contraire^  une  disposition  d'ordre  public  interne,  par  conséquent,  une 
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second  motif  s'applique  surtout  aux  rononciations  à  succes- 
sion future. 

261 1.  De  tout  cela»  il  résulte  une  conséquence  importante 
consacrée  par  une  jurisprudence  constante  :  c'est  que  les 
conventions  faites  en  violation  de  la  prohibition  dont  il  s'agit, 
ne  sont  pas  seulement  nulles,  mais  bien  inexistantes.  Selon 
nous,  les  motifs  de  cette  prohibition  ne  laissent  aucun  doute 
à  cet  égard  (*). 

Toute  personne  ayant  intérêt  pourra  donc  se  prévaloir  de 
ta  violation  de  la  disposition  de  Tart.  1130  ('). 

De  plus,  les  pactes  sur  successions  futures  étant  inexistants 
et  non  pas  simplement  annulables,  la  ratification  ou  l'exécu- 
tion qui  leur  serait  donnée  après  l'ouverture  de  la  succession, 
ne  saurait  réparer  les  conséquences  de  la  prohibition  qui  les 
•concerne  (^).  11  s'ensuit  que  la  prescription  décennale  établie 
par  l'art.  1304  ne  s'applique  pas  dans  la  matière  (^). 

Ajoutons  que,  comme  la  prohibition  des  pactes  sur  succes- 
sion future  a  un  caractère  d'ordre  public,  le  moyen  tiré  de 
cette  prohibition  peut  être  suppléé  d'office  par  les  juges  (*). 

262.  Nonobstant  la  gravité  des  raisons  qui  expliquaient  la 
prohibition  des  pactes  sur  les  successions  non  ouvertes,  notre 


disposition  qui  s'adresse  exclasivement  tux  aalionaux  ?  Le  tribunal  régional  supé- 
rieur de  Colmar,  par  une  décision  du  22  nov.  1895,  8*est  prononcé  dans  le  dernier 
«ens.Ha,  en  conséquence,  déclaré  que  les  art.  791  et  1130  ne  s'opposent  pas  à 
Tapplication  d'une  loi  étrangère  qui  autorise  les  pactes  sur  les  successions  non 
ouvertes.  D.  P.,  98.  2.  239. 

(*)  V.  dans  ce  sens  Aubry  et  Itau,  IV,  4«  édit.,  p.  317,  5-  édit.,  p.  540-541  ;  Lau- 
rent, IX,  n.  463,  et  XVI,  n.  83,  p.  115  in  fine,  116;  Tiiiry,  II,  n.  610  in  fine;  Pla- 
nîol,  II,  ireédit.,  1066, 2«  et» édit.,  1015.  —  Req.,  12  juin  1806,  S.  chr..  Il,  1.  256, 
D.,  Répert,  alph.,y^  Succession,  n.  621.  —  Civ.  rej.,  11  nov.  1845,  D.  P.,  46.  1. 
25.  —  Cass.,  ch.  réun.,  2  juillet  1903,  S.,  1904.  1.  65,  D.  P.,  1903. 1.  553.  —  En 
sens  contraire,  ZacharisB,  §  345,  texte  et  note  9. 

(«)  Paris,  4  fév.  1863.  S.,  63,  2.  56,  D.  P.,  63.  2.  45. 

{*)  Sic  Duver^ier,  I,  n.  228;  Gbampionuière  et  Rigaud,  Dr.  d'enreg,,  III,  n.  2006; 
Duranlon,  XIII,  n.  271;  Larombière,  V,  p.  360  (art.  1304,  n.  56);  Laurent,  IX, 
n.  464,  et  XVI.  n.  106.  —  Aix.  2  juin  1840,  S.,  40.  2.  359,  D.,  Répert.  alph^ 
vo  Succession,  n.  621.  —  Melz,  10  mars  1841,  S.,  45.  1.  785,  D.  P.,  46.  1.  25.  — 
Agen,  13  juil.  18^8,  S.,  68.  2.  316.  —  Contra  Touiller,  VIII,  n.  516. 

(•)  Req.,  12  juin  1806,  précité.  —  Civ.  cass.,  2  juillet  1828,  S.  chr.,  IX,  1.  123, 
D.,  RéperL  alph.,  y  Succession,  n.  621.  ^  Alx,  2  juin  1840,  précité.  —  Contra 
Req.,  28  mai  1828,  S.  chr.,  IX,  1. 103,  col.  3,  D.,  op,  et  v»  cit,,  n.  622. 

(»)  Paris,  23  nov.  1876,  D.  P.,  77.  2.  111. 
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ancien  droit  décidait  que  les  conventions  de  cette  nature  pou- 
vaient intervenir  dans  les  contratsde  mariage.  Une  distinguait 
même  pas  suivant  que,  dans  ces  contrats,  on  traitait  sur  sa 
propre  succession  ou  sur  celle  d'autrui.  Dans  les  deux  cas^ 
il  admettait  Texception.  La  faveur  qui  s*altacliait  au  contrat 
de  mariage  avait  inspiré  cette  solution  (*).  Aujourd'hui, 
cette  exception  a  disparu,  ou,  du  moins,  elle  ne  subsiste  qu'en 
partie,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  en  parlant  de 
rinstitution  contractuelle  ('). 

N»  2.  A.  qui  s'adresse  cette  prohibition? 

263.  A  qui  s'adresse  la  prohibition  qui  nous  occupe? 
L'art.  1130  répond  à  cette  question  en  termes  absolus  :  «  On 
ne  peut,  dit-il,  faire  aucune  stipulation  sur  une  pareille  succes- 
sion... »  La  prohibition  s'adresse  donc  et  aux  personnes  qui 
voudraient  faire  des  pactes  sur  la  succession  future  d'un  tiers, 
et  au  propriétaire  même  du  patrimoine  qui  est  envisagé 
comme  succession  future. 

En  premier  lieu,  disons-nous,  elle  s'adresse  à  ceux  qui 
voudraient  conclure  des  contrats  relativement  à  la  succession 
d'autrui.  II  faut  nécessairement  qu'il  en  soit  ainsi  pour  con- 
jurer les  dangers  que  nous  avons  indiqués.  Mais,  ce  qu'il 
importe  de  remarquer,  c'est  que,  sous  l'empire  de  notre 
législation,  il  n'est  pas  permis  de  faire  des  pactes  sur  la  suc- 
cession future  d'une  tierce  personne,  même  avec  TautorisaT 
tion  de  cette  dernière  :  «  même  avec  le  consentement  de  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit  »^  dix  encore  l'art.  1130,  et 
cette  rigueur  est  de  nouveau  affirmée  dans  l'art.  1600.  Par 
là  notre  loi  actuelle  a  renchéri  sur  le  droit  romain  ('},  et  elle 
a  fait  cesser  la  diversité  qui  existait  sur  ce  point  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  (*). 

L'autorisation  donnée  par  la  personne  dont  la  succession 
était  en  jeu  avait  paru  aux  jurisconsultes  romains  une  suffi- 

{*)  Potbieff  Oblig.t  n.  132;  Lacombe,  Dict.  dejur.  civ.,  v^  Renonciatioriy  sect.  I. 
(«)V.  in/-ia,  n.28l. 

(»)  L.  15,  D.,  Depaclia,  II,  3;  Polhier,  Oblig.,  n.  132. 

{*)  Ohsertalion  de  la  section  de  légUlalion  du  Tribunal,  Fenet,  XIII,  p.  146; 
Locré,  XII,  p.  259,  n.  7. 
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santé  garantie  de  moralité.  II  faut  d'ailleurs  observer  qu*ea 
donnant  son  consentement,  le  futur  de  ctijus  n'en  conservait 
pas  moins  la  liberté  d'anéantir  les  effets  du  pacte  en  faisant 
un  testament  (*). 

Pourquoi  le  Code  a-t-il  rejeté  la  possibilité  de  faire  des 
pactes  sur  succession  future  avec  le  consentement  de  celui  de 
la  succession  duquel  il  s'agit?  Afin  qu'on  ne  puisse  pas  éluder 
la  règle  de  l'égalité  des  partages.  C'est  ce  que  dit  le  tribun 
Mouricault,  dans  le  passage  que  nous  avons  cité  (*).  Si  donc 
le  législateur  s'est  séparé  ici  .du  droit  romain  et  de  notre  an- 
cienne jurisprudence,  c'est  pour  sauvegarder  un  principe  qui 
assure  la  ruine  des  traditions  féodales  et  qui  forme  une  des 
bases  du  nouvel  état  social.  II  en  résulte  évidemment  que  sa 
disposition  intéresse  au  plus  haut  point  Tordre  public.  Aussi 
u*est-il  pas  étonnant  qu'en  englobant  dans  une  même  prohi- 
bition et  le  cas  où  la  personne  la  plus  intéressée  consent  au 
pacte,  et  celui  où  elle  n'y  consent  pas,  il  ait  attaché  ainsi  dans 
ces  deux  hypothèses  à  la  violation  de  sa  défense  la  sanction 
de  Tinexistence  du  contrat. 

264.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s'accordent  même  à 
reconnaître  qu'une  personne  ne  pourrait  pas  faire  un  pacte 
sur  sa  propre  succession.  Le  Code  italien  a  expressément 
consacré  cette  solution  (').  11  n'en  est'  pas  de  même  sans 
doute  de  notre  loi,  et,  cependant,  même  sous  son  empire,  la 
question  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une  difficulté.  Dans  l'hy- 
pothèse dont  nous  parlons,  on  ne  saurait  prétendre,  il  est 
vrai,  qu'il  y  a  spéculation  malhonnête,  et  la  participation  du 
principal  intéressé  W  la  convention  proteste  contre  l'idée  de 
dangers  qui  pourraient  en  résulter  pour  lui.  iMais  la  possibi- 
lité, pour  une  personne,  de  contracter  sur  sa  future  succession 
eût  ruiné  les  dispositions  fondamentales  de  notre  loi  en  ma- 
tière testamentaire.  Sur  ce  point,  en  effet,  le  Code  civil  français 
a  emprunté  plusieurs  principes  essentiels  au  droit  romain. 
Sauf  l'exception  relative  à  l'institution  contractuelle,  qu'il 
autorise  seulement  dans  un  cas  déterminé,  il  n'admet  pas 

(>)  Saleîlles,  Essai  (Vune  théorie  géti.  de  l'Oblig.,  n.  148,  p.  152. 
{*)  V.  êupra,  n.  261  in  fine, 
(»)C.civ.ilil.,  art.  1118,  al.  2. 
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qu'on  puisse  disposer  de  sou  hérédité  autrement  que  par  tes-* 
tament;  il  n  admet  pas  davantage  qu'on  puisse  abdiquer  la 
liberté  de  tester,  ni  par  suite,  la  liberté  de  révoquer  son  tes- 
tament. Tout  cela  était  incompatible  avec  la  faculté,  pour  un 
Français,  de  faire  des  pactes  sur  sa  propre  succession  (*). 

N«  3.  Caractères  des  pactes  sur  suecessions  futures. 

266.  A  quels  caractères  reconnalt-on  les  pactes  sur  suc- 
cession? 

A  notre  avis,  ces  caractères  peuvent  être  ramenés  à  deux. 
Pour  qu'il  y  ait  pacte  prohibé  par  Tart.  1130,  il  faut  que  la 
chose,  objet  du  contrat,  soit  la  totalité  ou  une  quote-part 
d  une  succession  future  ou  tout  au  moins  quelle  soit  consi- 
dérée comme  devant  former  un  des  éléments  d'une  succes- 
sion actuellement  non  ouverte.  Celte  première  condition  est 
exigée  soit  qu'il  s'agisse  d'un  pacte  fait  par  une  personne  sur 
sa  propre  succession,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  traité  passé  sur 
la  succession  d'autrui. 

Quant  h  la  seconde  condition,  elle  varie  suivant  qu  on  est 
dans  Tune  ou  dans  l'autre  de  ces  deux  hypothèses.  Pour  qu'il 
y  ait  pacte  sur  la  succession  de  l'une  des  parties,  il  faut  que 
l'autre  soit  envisagée  par  elle  comme  ayant  des  droits  éven- 
tuels à  cette  hérédité.  Pour  qu'il  y  ait  pacte  sur  la  succession 
future  d'un  tiers,  il  faut  qu'au  point  de  vue  juridique  le 
contrat  implique  essentiellement,  de  la  part  du  promettant, 
une  prétention  héréditaire  sur  la  chose  qui  est  l'objet  de  son 
obligation  ('). 


in  fine  (art.  1130,  n.  8};  Demolombe,  XXIV,  n.  324;  Laurent,  XVI,  n.  84. 
Orléans,  24  mai  1849.  S.»  49.  2.  600.  0.  P.,  49.  2.  165.  —  Paris,  19  nov.  1852,  D. 
P.,  53.  2.  96.  —  Heq.,  25  janv.  1853,  S.,  53.  1.  172,  l).  P.,  53. 1.  43.  Civ.  cass., 
30  juin  1857,  S.,  59.  1.  836,  D.  P.,  57.  1.  308;  9  mai  1894,  S..  94.  1.  336,  D.  P., 
94. 1.  546.  — Jugé  que  la  condition  imposée  par  un  testateur  au  légataire  universel 
par  lui  institué  de  laisser  sa  propre  succession  aux  héritiers  naturels  de  ce  testa- 
teur, doit  être  considérée  comme  une  stipulation  sur  succession  future  et  que,  par 
suite,  elle  est  nulle  aux  termes  de  l'art.  1130.  —  Paris,  12  nov.  1858,  S., 59.  2.  307, 
D.  P.,  59.  2.  304. 

(^)  L'acte  par  lequel  un  mari,  du  vivant  de  sa  Temme,  déclare  qu'il  réduit  à  un 
simple  usufruit  le  legs  universel  en  pleine  propriété  que  celle-ci  lui  a  Tait  et  s'en- 
gage à  remettre  à  des  tiers,  après  le  décès  de  sa  femme,  le  capital  représentant  la 
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La  première  de  ces  conditions  ne  sufBrait  pas.  Je  m  engage 
envers  vous  à  acheter,  après  le  décès  d'un  collectionneur  de 
tableaux,  dans  la  vente  que,  selon  toute  vraisemblance,  ses 
héritiers  feront  de  sa  galerie,  une  certaine  toile  pour  vous  la 
donner.  Il  n'y  a  pas  là  pacte  sur  une  succession  future,  parce 
que  la  promesse  que  je  vous  fais  n'est  pas  fondée  sur  un  droit 
éventuel  à  Thérédité  dont  la  chose  promise  fera  partie.  Il  en 
serait  autrement  si  je  vous  promettais  de  vous  donner,  après 
la  mort  d*un  collectionneur  de  tableaux  dont  je  suis  l'unique 
héritier,  une  des  toiles  comprises  dans  sa  galerie,  car,  ici, 
évidemment,  je  prétendrais  disposer  dès  à  présent  de  cette 
toile  à  titre  successif  (*). 

266.  Il  résulte  des  explications  qui  précèdent  que  les  con- 
ventions suivantes  ne  sont  pas  des  pactes  sur  successioji 
future» 

L'acte  par  lequel  je  dispose  entre  vifs  de  tous  mes  biens 
présents,  en  le  supposant,  bien  entendu,  exempt  de  fraude, 
n'est  point  interdit  par  l'art.  1130,  car,  même  si  j'aliène  en 
bloc  tous  mes  biens  actuels,  c'est  de  mon  patrimoine,  tel  qu'il 
est  composé  maintenant,  et  non  pas  de  ma  succession  future 
que  je  dispose.  Dira-t-on  que  ce  contrat  me  prive  de.  ma 
liberté  de  tester  et  qu*il  s*ensuit  bien,  par  conséquent,  qu'il 
porte  sur  ma  succession  future?  Cette  idée  serait  inexacte. 
Nonobstant  la  convention  dont  nous  parlons,  ma  faculté  de 
tester  demeure  entière.  Cette  circonstance  que  je  ne  possède 
plus  rien  n'implique  point  la  perte  de  cette  faculté  :  seule- 
ment, je  n'ai  plus  d'intérêt  à  l'exercer  (*). 


nue  propriété  des  biens  légués,  constitue  un  pacte  sur  succession  future,  prohibé 
aux  termes  des  art.  791  et  1130,  bien  qu'il  ait  été  qualiflé  de  reconnaissance  de 
dette.  —  Req.,  27  janvier  1904.  S.,  1904, 1.  269;  D.  P..  1904,  1.  359. 

(«)  Cpr.  Larombiére,  I,  p.  260  s.  (art.  1130,  n.14-18);  Demolombe,  XXIV,n.325; 
Laurent,  XVI,  n.  99.  —  Civ.  cass.,  23  janv.  1832,  S.,  32.  1.  666,  D.,  Rép.alph.,  v» 
Vente,  n.  345.  v-  «  Attendu,  en  droit,  que  toute  stipulation  ayant  pour  objet  d'attri- 
buer un  droit  privatif  sur  toutou  partie  d^une  succession  non  ouverte,  constitue 
un  pacte  sur  succession  future  prohibé  par  la  loi  ».  Civ.  cass.,  9  mai  1894,  précité. 

(*)  Larombiére,  I,  p.  257  (art.  1139,  n.  9) Lt  cour  de  cassation  a  également 

décidé  que  la  convAplion  antérieure  à  un  partage  d'ascendant  et  relative  aux  biens 
qui  doivent  faire  l'objet  de  ce  partage  ne  constitue  pas  un  pacte  sur  succession 
future,  ces  biens  étant  transmis,  non  par  voie  de  succession,  mais  par  voie  de 
donation.  Civ.  rej,,  29  janv.  1877,  S.,  77.  i.  199,  D.  P.,  77.  1.  106.  —  A  plus  forte 
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267.  De  même,  il  ne  faut  pas  considérer  comme  pacte  sur 
succession  future,  nul  à  ce  titre,  une  promesse  qui  ne  doit 
être  acquittée  qu'à  la  mort  du  promettant.  De  ce  que  le  paie- 
ment est  ajourné  à  cette  époque,  il  ne  s'ensuit  point  qu'il  y 
ait  convention  sur  la  succession  du  débiteur  (^).  Ainsi  unpère 
et  une  mère  constituent  une  dot  à  leur  fille,  en  convenant 
avec  elle  et  son  futur  époux  que  cette  dot  ne  sera  payable 
qu'au  décès  du  survivant  des  constituants.  Cette  convention 
est  valable;  elle  fait  naître  une  créance  à  terme,  et  il  a  été 
jugé  avec  raison  que  le  gendre,  en  cédant  cette  créance  avant 
la  mort  du  survivant,  ne  fait  pas  un  pacte  sur  la  succession 
future  de  celui-ci  (*).  De  même  la  stipulation  par  laquelle 
deux  époux  se  portent  cautions  solidaires  d'une  dette  de  leur 
fils  unique,  sous  cette  condition  que  «  le  créancier  ne  pourra 
exercer  les  droits  que  lui  confère  le  cautionnement  qu'après^ 
le  décès  des  deux  époux  et  sur  leurs  successions  »,  n'est  pas 
prohibée  par  fart.  1130.  Elle  fait  naître  simplement  une 
obligation  à  terme  dont  l'exigibilité  est  reportée  au  décès  du 
dernier  mourant  des  deux  époux  (^). 

L'obligation  de  payer  une  certaine  somme  si  l'on  décède 
sans  héritier,  est  certainement  valable,  bien  qu'elle  soit 
subordonnée  à  une  condition  qui  ne  peut  se  réaliser  qu'au 
décès  du  promettant  (*). 

On  ne  doit  pas  voir  davantage  un  pacte  sur  succession 
future  dans  la  convention  par  laquelle  l'exigibilité  d'une  dette 
est  retardée  jusqu'au  décès  d'une  tierce  personne  dont  le 
débiteur  est  l'héritier  présomptif.  Il  en  est  ainsi,  du  moins, 
si  le  débiteur  doit,  après  le  décès  de  cette  personne,  demeurer 
obligé  dans  tous  les  cas,  par  conséquent  alors  même   qu'il 

raison  en  est-il  de  même  d'une  convenlion  qui  intervient  entre  les  copartageanls  à 
la  suite  et  comme  conséquence  du  partage  d'ascendant.  Serait,  par  exemple, 
valable,  la  cession  qu'un  des  copartageanls  ferait  à  un  autre  d'une  part  de  son  lot 
et  du  droit  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  qu'il  prétendrait  avoir  relativement 
à  la  donation-partage.  Toulouse,  26  juil.  1878,  S.,  79.  2.  49,  D.  P.,  79.  2.177. 

(»)  Demolombe,  XXIV,  n.  327;  Larombière,  I,  p.  258  (art.  1130,  n.  10);  Lau- 
rent, XVI,  n.  101  ;  Planiol,  II,  1»«  édit.,  n.  1057,  2*  et  3«  édit.,  n.  1016. 

(«)  Civ.  rej.,  12  août  1846,  S.,  46. 1.  602,  D.  P..  46.  1.  296. 

(*)  Orléans,  15  juin  1861,  D.  P.,  61.  2.  151.  —  V.  aussi  Paris,  26nov.  1896,  Gaz. 
Pal.,  97.  1.  54. 

(«)  Cbambéry.  13  décembre  1897,  D.  P.,  1900,  2.  213. 
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n*bériterait  pas  ou  ne  recueillerait  rien  dans    la  succes- 
sion (*). 

268.  Il  résulte  des  nièmes  principes  qu'une  pôrisonne  peut, 
en  disposant  de  sa  chose,  s'en  réserver  l'usufruit  jusqu'à  sa 
mort.  C'est  ainsi  qu'il  est  permis  à  deux  époux»  en  faisant  entre 
leurs  enfants  le  partage  anticipé  de  letfrs  biens  présents,  de 
s'en  réserver  la  jouissance  jusqu'au  décès  du  dernier  mou- 
rant (*). 

269.  Il  est  même  indifférent,  lorsqu'une  convention  a  pour 
objet  des  droits  qui  constituent  des  biens  présents,  que  ces 
droits  ne  puissent  être  liquidés  qu'à  la  mort  du  promettant 
ou  d'un  tiers.  C'est  ainsi  qu'il  est  permis  à  un  époux,  pendant 
la  durée  de  la  communauté,  de  céder  les  droits  éventuels 
qu'il  a  dans  celle-ci  (*). 

270.  Il  ne  suffit  pas  davantage,  pour  qu'une  convention  ait 
le  caractère  de  pacte  sur  une  succession  future,  qu'elle  porte 
sur  un  droit  qui  doit  s'ouvrir  à  la  mort  d'un  tiers  :  un  époux 
renonce,  en  faveur  d'un  de  ses  enfants,  à  un  gain  de  survie 
que  lui  accorde  son  contrat  de  mariage  et  qui  consiste  sim- 
plement en  une  donation  conditionnelle  de  biens  présents  (*), 
ou  encore  il  abandonne  ce  gain  de  survie  à  une  personne 
quelconque  moyennant  une  certaine  somme.  Le  droit  dont  il 
dispose  ainsi  ne  peut  s'ouvrir  qu'au  décès  de  son  conjoint  ;  de 
plus,  c'est  dans  la  succession  de  ce  dernier  que  se  trouvera 
l'objet  de  la  convention  dont  il  s'agit.  Cependant  il  n'y  a  pas 
ici  pacte  sur  une  succession  future.  L'époux  qui,  dans  son 
contrat  de  mariage,  a  stipulé  up  gain  de  survie  tel  que  nous 
venons  de  le  supposer,  n'a  point  acquis  par  là  de  droit  suc- 
cessif sur  l'hérédité  de  son  conjoint.  Si  celui-ci  prédécède, 

{«)  Req.,  15  février  1897,  Gaz.  Pal.,  97.  1. 355. 

(•)  Poitiers,  10  juin  1850,  S.,  51.  2.  609,  D.  P.,  53.  2. 12. 

(*)  Davergier,  Vente,  I,  n.  232;  Troploog,  Vente,  I,  n.  250;  La  rombière,  I, 
p.  259  (art.  1130,  n.  12);  Laurent,  XVI,  n.  104. 

(*)  Il  ne  faudrait  pas  donner  la  même  solution  si  le  gain  de  survie  résullaitd'une 
donation  universelle  ou  à  titre  universel  ayant  le  caractère  d'institution  contrac- 
tuelle. Rodière  et  Pont,  Contr,  de  mar,,  II,  n.  907  ;  Troplong,  Conlr.  de  mav.,  II, 
n.  1485,  et  DonaL,  n.  2550;  Bellot  des  Minières,  Contr.  de  mar.,  n.  424-426;  La- 
rombière,  I,  p.  264  (art.  1130,  n.  30)  ;  Demolombe,  XXIII,  n.  324.  —  Req.,  10  août 
1840,  S.,  40. 1. 757  ;  16  août  1841,  S.,  41.  1.  684.  ->  Orléans,  4  août  et  28  déc.  1849, 
S.,  50.  2. 199.  —  Civ.  rej.,  11  et  12  janv.  1853,  S.,  53. 1.  65,  D.  P.,  53. 1. 17  et  21. 
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répoux  bénéficiaire  aura  droit  au  gain  de  survie  en  qualité  de 
créancier  et  non  d'héritier,  et,  par  conséquent,  en  renonçant 
&  cet  avantage  en  faveur  d'un  de  ses  enfants  ou  en  Tabandon- 
nant  à  une  autre  personne  moyennant  une  certaine  somme,  il 
ne  traite  pas  sur  une  succession  non  ouverte  (*). 

271.  Une  personne  donne  un  immeuble  à  un  de  ses  enfants, 
en  dispensant  celui-ci  de  faire  le  rapport  en  nature  du  bien 
donné,  mais  en  lui  imposant  le  rapport  en  moins  prenant 
d'une  somme  fixée  à  forfait.  Faut-il  voir  là  un  pacte  sur 
succession  future?  La  négative  ne  nous  parait  pas  contesta- 
ble. Le  donateur  peut  dispenser  le  donataire  du  rapport.  11 
doit  pouvoir  aussi  déterminer  de  quelle  façon  le  rapport  sera 
effectué.  En  réalité  même,  si,  dans  notre  hypothèse,  la  somme 
que  l'héritier  doit  rapporter  est  à  peu  près  égale  à  la  valeur 
de  l'immeuble  donné,  il  y  a  vente,  mais  avec  cette  particula- 
rité que  le  prix  sera  exigible  au  décès  du  vendeur  et  devra 
être  rapporté  en  moins  prenant.  Mais,  de  toute  façon,  Tal.  2 
de  l'art.  1130  est  inapplicable  (*).- 

272.  Dans  le  cas  où  la  loi  autorise  les  substitutions,  l'ap- 
pelé peut-il,  du  vivant  du  grevé  ou,  plus  généralement,  avant 
que  la  substitution  soit  ouverte,  disposer  de  son  droit  ?  Ce 
n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  cette  question  à  fond  ;  aussi  n'en 
parlerons-nous  que  sommairement.  La  situation  de  lappelé 
présente  sans  doute  de  l'analogie  avec  celle  de  l'héritier  pré- 
somptif. Mais  il  ne  faut  point  l'assimiler  à  cette  dernière. 
L'appelé  n'a  pas  seulement  une  espérance;  il  a  d'ores  et  déjà 
un  droit  conditionnel;  c'est  si  vrai  que,  de  l'avis  de  tous  les 
auteurs,  il  peut,  à  la  difiEérence  de  l'héritier  présomptif,  faire 
des  actes  conservatoires.  L'art.  1130  ne  lui  est  donc  pas  appli- 
cable, et,  par  suite,  il  faut  admettre  que  rien  ne  l'empêche 
de  disposer  de  son  droit  {*). 

(^)  Duvergier,  Vente,  I,  n.  232;  B.enecb,  Quot.  disp.  entre  époux,  p.  448  s.  ; 
Larombière,  I,  p.  263  (irL  1130,  n.  18);  Laurent,  XVI,  n.  104.  —  Req.,  22  fév. 
1831,  S.,  31.  1. 107.  — Agen,  12 mai  1848,  S.,  48.  2.  301,  D.  P.,  48.  2. 188.— Req. 
16  juil.  1849,  S.,  50. 1.  380,  D.  P.,  49.  1.  304. 

(«)*  Riom,  9  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  237. 

(')  Sic  Aubry  etRau,  4«  édit.,  VII,  p.  353;  Baudry-Lacaolinerie  el  Colin,  Dona- 
lionSt  I,  n.  3408.  —  Contra  Golmet  de  Santerre,  IV,  n.  211  6i«-III;  Demoiombe, 
XXn,  n.  599.  . 


OBJET  ET   MATIÈRE   DES   CONTRATS  317 

278.  Mais  il  ne  faut  pas,  en  sens  inverso,  restreindre  arbi- 
trairement le  domaine  de  la  prohibition  que  nous  étudions. 
C*est  ainsi  qu'elle  s'applique  aussi  bien  aux  snecessions  testa- 
mentaires qu'aux  snecessions  ab  intestat.  Serait,  par  exemple, 
dépourvue  de  toute  existence  légale  la  convention  par  laquelle 
des  enfants  s'engageraient  à  ne  jamais  se  plaindre  des  dispo- 
sitions testamentaires  que  leur  père  ferait  en  faveur  de  per- 
sonnes étrangères  (').  De  même  tomberait  sous  le  coup  de  la 
prohibition  formulée  dans  Tart.  1130  tout  pacte  par  lequel 
des  successibles  s*engageraient  réciproquement  à  considérer 
comme  non  avenu  le  testament  par  lequel  Fauteur  commun, 
actuellement  existant,  assignerait  à  Tun  d'eux,  dans  sa  suc- 
cession, une  part  inférieure  à  celle  des  autres  ('), 

274.  De  plus,  Tart.  1130  proscrit  les  pactes  successoires 
alors  même  qu'ils  portent,  non  pas  sur  Tuniversalité,  mais  sur 
une  quote-part  ou  seulement  sur  des  objets  particuliers  d'une 
succession.  Dira-ton  que  l'art.  1130  ne  prohibe  que  les  con- 
ventions faites  sur  une  succession  future,  c'est-à-dire  sur  l'en- 
semble d'une  pareille  succession,  et  que,  par  suite,  il  laisse 
le  champ  libre  h  celles  qui  sont  relatives  à  une  quotité  ou 
aux  éléments  d'une  succession  envisages  individuellement? 
L'objection  serait  misérable.  Les  raisons  de  décider  sont  les 
mêmes  dans  tous  les  cas.  Puis,  comment  le  législateur  n'au- 
rait-il pas  vu  que,  par  une  série  de  pactes  portant  sur  les 
divers  éléments  d'une  hérédité  future,  on  arriverait  facilement 
au  même  résultat  qu'en  faisant  une  convention  unique  sur  la 
totalité  de  cette  succession  ?  Enfin,  sil'art.  1 130  n'était  pasclair 
par  lui-même,  il  suffirait  de  le  rapprocher  de  l'art.  791  pour 
en  déterminer  toute  la  portée.  Ce  dernier  texte,  en  effet,  inter- 
dit Yaliénation  des  droits  éventuels  qu'on  peut  avoir  à  une 
succession  future.  Il  est  évident  que  ces  expressions  ne  visent 
pas  simplement  l'aliénation  de  l'ensemble  d'une  pareille 
hérédité  (»)  ! 

(•jReq.,  27  juin  1838,  S.,  38.  1.  721,  D.  Rép.  alph.,  v»  Dispos,  eniie  vifs, 
n.  178-40.  —  Sic  Laurent,  XVI,  n.  88. 

(«)  Req.,  13  mai  1884,  S.,  84.  1.  336,  D.  P.,  84. 1.  468.  —  V.  une  autre  applica- 
Uon  intéressante  dans  Paris,  27  nov.  1877,  D.  P.,  78.  2. 188. 

(»;  Troplong,  Vente,  I,  n.  246;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  317,  5'  édit.,  p.  542; 
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275.  La  prohibition  des  pactes  sur  succession  future  ne 
cesse  pas  lorsque  les  successions  dont  il  s*agit  sont  indéter- 
miaéen.  Le  droit  romain  se  prononçait  pour  la  solution  con- 
traire, au  moin»  à  VégutA  des  sociétés  qui  avaient  pour  objet 
des  successions  non  ouvertes  (^).  MatsTart.  1130  proscrit  les 
pactes  successoires,  sans  distinguer  entre  les  sooeeaâons  dé- 
terminées et  les  successions  indéterminées.  Adde  arg.  art* 
1837.  Donc,  chez  nous,  les  unes  et  les  autres  ne  peuvent  pas, 
tant  qu'elles  ne  sont  pas  ouvertes,  être  Tobjet  de  conven- 
tions (').  Cette  solution  nous  paraît  bien  préférable  à  celle  du 
droit  romain.  Très  ordinairement,  cette  circonstance  que  les 
parties  n'ont  pas  spécifié,  dans  la  convention,  sur  quelle  suc- 
cession elle  portait,  ne  lui  enlève  pas  son  caractère  d'immo- 
ralité et  n'empêche  pas  les  dangers  redoutés  par  le  législa- 
teur. Si,  par  exemple,  un  fils  de  famille,  dont  les  parents 
vivent  encore,  vend  à  forfait,  sans  les  préciser  aucunement, 
les  successions  qui  s'ouvriront  à  son  profit,  les  contractants 
auront  évidemment  en  vue  les  successions  du  père  et  de  la 
mère  du  vendeur,  bien  qu'elles  n'aient  pas  été  désignées 
dans  la  convention.  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'en  pratique, 
si  le  législateur  avait  permis  les  pactes  sur  les  successions 
futures  indéterminées,  la  prohibition  de  l'art.  1130  n'aurait 
trouvé  que  de  bien  rares  applications. 

Il  s'ensuit  que,  même  en  ce  qui  concerne  ces  hérédités, 
l'interdiction  des  pactes  sur  succession  future  s'explique  par 
les  motifs  traditionnels.  Larombière  a  donc  tort,  selon  nous, 
de  dire  que  l'extension,  par  le  législateur,  de  la  prohibition 
aux  successions  indéterminées  prouve  qu'il  a  voulu  avant 
tout,  en  édictant  cette  prohibition,  prévenir  les  conséquences 
lésionnaires  que  les  pactes  sur  succession  future  auraient  eues 
pour  les  héritiers  éventuels  (''). 

276,  Une  personne  promet  de  consentir  un  bail  d'immeubles 

Demolombe,  XXIV,  n.  325;  Larombière,  I,  p.  259  (art.  1130,  n.  13;  ;  Laurent,  XVI, 
n.  85.  —  Civ.  rej.,  11  nov.  1845,  S.,  45.  1.  785,  D.  F.,  46.  1.  25.  —  Trib.  civ.  Le 
Mans,  30  mai  1865,  joint  à  Angers,  7  mars  1866,  D.  P.,  66.  2.  93. 

{')  L.  3,  §  2,  D.,  Pro  socio,  XVII,  2.  —  Rapp.  Cujas,  Récit  aolemn.  ûi  Dig.  tit.  1, 
lib.  19.  —  Godefroy,  noie  sur  la  loi  3,  t*ro  socio. 

(*)  Larombière,  l,  p.  25i  (art.  1130,  n.  7);  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  522. 
.    (^)  Loc.  cil. 
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compris  dans  la  succession  d*un  tiers  dont  elle  est  l'héritier 
présomptif;  cette  promesse  ne  peut  avoir  aucun  effet,  car 
elle  constitue  un  pacte  sur  succession  future.  Un  bail,  sans 
doute,  est  un  acte  d'administration,  et  non  pas  un  acte  de 
disposition.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  ce  caractère  du  bail 
est  indifférent.  Les  termes  du  second  alinéa  de  Tart.  1130 
sont  absolus,  la  prohibition  comprend  donc  les  actes  des 
deux  catégories  (*). 

277.  Lorsqu'on  a  contracté  en  même  temps  sur  une  suc- 
cession ouverte  et  sur  une  succession  future,  le  pacte  est-il 
divisible  en  ce  sens  qu'il  se  forme  quant  à  la  première  de  ces 
deux  successions,  et  non  quant  à  la  seconde,  ou,  au  contraire, 
est-il  inexistant  pour  le  tout?  Ou  a  soutenu  que  de  pareilles 
conventions  ne  pouvaient  pas  naître  pour  partie,  et  que,  par 
suite,  elles  ne  devaient  produire  aucun  effet,  même  relative- 
ment à  la  succession  ouverte.  Cette  opinion  manque  de  base 
juridique.  S'il  s'agissait  d'une  vente  portant  sur  deux  hérédi- 
tés dont  Tune  serait  ouverte,  et  l'autre  future,  les  juges  pour- 
raient, par  interprétation  de  la  volonté  des  parties,  confor- 
mément à  Tart.  1636,  accorder  ou  refuser  la  résiliation  de 
cetle  vente  en  tant  qu'elle  porterait  sur  la  succession  ouverte. 
Mais  cette  solution  même  suppose  que  le  contrat  a  pu  se  for- 
mer quant  à  cette  dernière  succession.  Ce  qui  nous  parait 
certain,  c'est  qu'on  ne  peut  pas  poser  en  principe  l'indivisibi- 
lité de  la  convention  faite  sur  les  deux  hérédités,  que  cette 
convention  soit  une  vente  ou  un  autre  contrat  (*).  S'il  s'agit 
d'une  vente  et  qu'elle  renferme  stipulation  de  deux  prix  dis- 

V)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  93.  —  Cpr.  Amiens,  26  déc.  1839,  S.,  41.  2.  178,  D., 
Bép,  atph.,  V*  Oblig.,  n.  440-4o. 

«  Sic  Duvergier,  Vente,  I,  n.  231  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  329;  Laurent,  XVI, 
n.«6.  —  Heq.,  9  fév.  1S30,  D.,  Rép,  alph,,  v©  TvansacL,  ii.  162.  —  Trib.  civ.  de 
Bastia,  26  mai  1836,  S.,  43.  1.  33.  —  Contra  Troplong,  Venle,  I,  n.  251.  —  Biom, 
13  déc.  1828;  Limoges,  13  fév.  1828,  D.  P.,  29.  2.  61.  —  Montpellier,  4  août  1832, 
S.,  32.  2.  481,  D.,  Rép.  alph,,  vo  Succession,  n.  615.  —  Toulouse,  27  août  1833, 
S.,  34.  2.  97,  D.,  op.  cil.,  \«>  Obtit/.,  n.  454-lo.  —  Limoges,  6  avril  18:«,  S., 
38.  2. 101.  —  Liège,  3  juin  1840,  t'asicr.,  40.  2.  149.  —  Req.,  14  nov.  1843,  S., 
44.  1.  229,  D.,  op.  cit.,  v»  Dispositions,  n.  1684-6o.  —  Liège,  3  août  1852, 
Pusicr.,  52.  2.  34.'>.  —  Cpr.  Grenoble,  8  août  1832,  .S.,  33.  2.  176,  D.  Rép.  alph,, 
v«  Succession,  n.  616.  —  D'après  celle  dernière  décision,  le  pacte  est  valable  pour 
partie,  s'il  est  possible  de  diviser  la  convention. 
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tincts,  s  appliquant  chacun  à  Tune  dés  successions,  la  justesse 
de  notre  solution  est  évidente.  Alors  même  que,  dans  une 
vente  de  cette  nature,  il  y  aurait  fixation  d*un  prix  unique,  il 
faudrait  encore  se  prononcer  pour  celle  solution,  Tunité  du 
prix  n'impliquant  pas  Tindivisibilité  de  Topération.  D'ailleurs 
les  conséquences  que  notre  système  aura  en  fait,  n*ont  rien 
qui  le  rende  inadmissible.  Ici  nous  devons  prévoir  deux 
hypothèses.  Si  le  débiteur  du  prix  unique  se  déclare  prêt  à 
le  payer  intégralement  pourvu  que  le  contrat  reçoive  son 
effet  sur  la  succession  ouverte,  il  n'y  a  pas,  croyons-nous, 
matière  à  hésitation  :  le  contrat  devra  être  exécuté  relativer 
ment  à  cette  hérédité  ('),  Si  le  débiteur  du  prix  ne  fait  pas 
cette  déclaration,  il  faudra  procéder  à  une  ventilation  pour 
déterminer  quelle  est  la  part  du  prix  qui  se  rapporte  à  la  suct 
cession  ouverte.  Cette  opération  pourra  sans  doute,  en  prati- 
que, être  plus  ou  moins  difficile.  Mais  ce  n'estpas  là  une  raison 
pour  considérer  la  convention  comme  indivisible  {'). 

278,  Les  traités  conclus  sur  la  succession  d'un  absent 
échappent-ils  à  la  prohibition  des  pactes  sur  succession  fu- 
ture? La  négative  nous  parait  certaine.  Ces  traités  ne  seraient 
licites  que  s'il  existait  une  présomption  légale  de  la  mort  de 
l'absent.  Or  le  Code  n'établit  une  pareille  présomption  pour 
aucune  des  périodes  de  Tabsence.  Il  est  évident  que  plus  il 
s'est  écoulé  de  temps  depuis  la  dis|)arition  ou  les  dernières 
nouvelles  de  l'absent,  et  plus  les  probabilités  sont  grandes 
dans  le  sens  de  son  décès,  et  c'est  ainsi  qu'on  peut  dire,  en 
employant  l'expression  dans  son  sens  courant,-  qu'avec  le 
lemps  les  présomptions  de  mort  deviennent  de  plus  en  plus 
fortes.  La  loi  elle-même  lient  compte  de  ce  fait  lorsque,  après 


(*)  Sic  Larombière,  I,  p.  275  (art.  1130,  n.  32;;  Demolombe,  ibib.;  Aubry  et 
Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  318,  5«  édit.,  p.  542;  Laurent,  môme  numéro,  p.  120.  —  Heq., 
17  janv.  1837,  S.,  37.  1.  247,  D.,  liép.  alph.,  vo  Succession^  n.  6I6-I0.  —  Conlra 
Melz,  14  juil.  1825,  D.,  Bép.  alph.,  v»  Oblig.y  n.  453. 

('}  Sic  Laurenl,  loc.  cil.  —  Certaines  décisions  admellcnl  qu'en  fail  la  ventilation 
peut  cire  impossible  et  qu'alors  le  pacte  ne  peut  pas  valoir  pour  partie.  —  Voyez 
dans  ce  sens,  Req.,  14  nov.  1843,  S.,  44.  1.  229;  D..  Rép.  alph.,  v©  Dispositions, 
n.  1684-6».  —  Orléans,  24  mai  1849,  S.,  49.  2.  600,  IJ.  P.,  49.  2.  165.  — Celte  idée 
est  inexacte.  La  ventilation  pourra  quelquefois  présenter  en  fail  de  grandes  dirfi- 
cultés,  mais,  à  proprement  parler,  elle  ne  sera  jamais  impossible. 


OBJET   ET  MATIÈRE  DES   CONTRATS  321 

un  certain  temps,  elle  permet  de  demander  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  et,  après  un  temps  plus  considérable,  lenvoi 
en  possession  définitif.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'elle  ne  présume  pas  la  mort  de  l'absent  sur  le  fondement 
de  ces  probabilités.  Il  n'y  a  pas  présomption  dans  le  sens  de 
l'art.  1349  ('), 

Sur  cette  question,  la  doctrine  est  très  divisée.  Quant  à  la 
jurisprudence,  elle  est  si  flottante  que  nous  n'essaierons 
même  pas  de  dégager  de  ses  décisions  l'indication  d'un  sys- 
tème. Nous  nous  bornerons  h  signaler  en  note,  sous  chacune 
des  opinions  qui  se  sont  fait  jour  en  théorie,  les  arrêts  dont 
la  solution  s'en  rapproche  le  plus. 

Parmi  les  auteurs,  certains  proposent  une  distinction  entre 
les  pactes  antérieurs  et  les  pactes  postérieurs  à  la  déclaration 
d'absence.  Les  parties  ne  pourraient  demander  la  nullité  des 
uns  ou  des  autres  qu'en  justifiant  de  Texistence  de  l'absent 
au  moment  où  ils  ont  été  conclus.  Mais  les  conventions  pas- 
sées avant  la  déclaration  d'absence  ne  pourraient  pas  servir 
de  fondement  à  des  actions  exercées  contre  des  tiers,  alors 
même  que  l'absence  aurait  été  déclarée  plus  tard,  tandis  qu'il 
en  serait  autrement  des  conventions  faites  depuis  la  déclara-, 
tion  d'absence  (»). 

D'après  un  autre  auteur,  les  pactes  sur  la  succession  d'un 
absent  no  sont  licites  que  lorsqu'ils  sont  postérieurs  à  l'envoi 
en  possession  définitif  (').  Tout  cela  est  arbitraire  et  ne  peut 
se  concilier  avec  les  principes  que  nous  avons  rappelés.  Il 
n'existe  point  de  disposition  légale  qui  attache  une  présomp- 

{')  Sic  Laurent,  II,  n.  122,  et  XVI,  n.  97  ;  Prosl  de  Royer,  vo  Absence,  p.  115.— 
Cpr.  Civ.cass.,  21  déc.  1841,  S.,  42.  1.  167,  D.,  Rép.  alpk.,  v©  Absence,  n.  467. 

(«)  Sic  Merlin,  Quest.,  vo  Vente,  §  12;  Aubry  et  Ran,  IV,  4»  édit.,  p.  318-319, 
texte  et  noies  20  &  22,  5«  édit.,  p.  543  544,  texte  et  notes  20  à  22;  Demolombe,  II, 
n.  130-131.— Cpr.  Req.,  3 août  1829,  S.chr,  IX.  1.341,  D.,  Rép.  alph.,vo  Absence, 
n.  463;  17  janv.  1843.  S.,  4'^.  1.  146,  D.,  Rép.  alph.,  vo  Absence,  n.  468;  14  août 
1871,  S.,  71.  1.  101,  D.  P.,  71.  1.  193.  —  Voyez  aussi  Req.,  4  déc.  1822.  D.,  op, 
et  vo  cit.,  n.  464.  —  Civ.  rej.,  30  août  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  424.  —  D'après  un 
arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux,  du  21  juin  1838,  cassé  par  Tarrèt  du  21  déc.  1841, 
précité,  les  pactes  sur  la  succession  d'un  absent  ne  pourraient  même  pas  être 
annulés  quand  ils  ont  été  conclus  avant  la  déclaration  d'absence,  S.,  38.  2.  413. 

;•)  Sic  Urombière,  I,  p.  367  (art.  1130,  n.  23). 
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lion  de  décès  soit  à  la  déclaration   d^absence,  soit   même   k 
renvoi  en  possession  définitif, 

279.  Les  personnes  à  qui  la  loi  reconnaît  un  droit  de  retour 
successoral  dans  les  art.  351-352,  747  et  766,  peuvent-elles 
conclure  des  conventions  sur  les  biens  qui  doivent  leur  faire 
retour  en  vertu  des  dispositions  de  ces  articles?  Cette  ques- 
tion revient  à  celle-ci.  Le  retour  successoral  a-t-il  lieu  à  titre 
liéréditairc?  L  affirmative  ne  fait  aucun  doute;  aussi  peut-on 
s'étonner  que  la  question  ait  été  débattue.  Le  droit  de  retour 
légal  est  un  droit  successif.  Les  biens  sur  lesquels  ce  droit 
s*exerce  forment  une  succession  particulière,  une  succession 
anomale,  suivant  lexpression  consacrée.  Il  ne  faut  donc  pas 
hésiter  à  décider  que  les  traités  dont  ce  droit  est  l'objet  avant 
d'avoir  produit  sou  effet,  sont  des  pactes  sur  succession  future 
et  qu'ils  doivent,  comme  tels,  être  tenus  ]K)ur  inexistants. 
L'ascendant  donateur  ne  pourrait  donc  pas,  notamment, 
renoncer  d'avance  à  son  droit  de  retour  légal  ('). 

280.  Nous  reconnaîtrons,  au  contraire,  la  validité  des  con- 
ventions relatives  à  un  droit  de  retour  conventionnel,  et  nous 
déciderons,  par  exemple,  que  le  donateur  qui  a  stipulé  à  son 
profit  un  droit  de  cette  nature,  peut  y  renoncer  valable- 
ment (2).  C'est  qu'en  effet  le  retour  conventionnel,  bien  qu'il 
soit  subordonné  «u  prédécès  du  donataire  ou  de  ses  descen- 
dants, est  fondé,  comme  son  nom  l'indique,  sur  une  conven- 
tion, et  non  sur  une  vocation  héréditaire.  Au  surplus,  ce  pré- 
décès constituant  la  condition  dont  la  réalisation  donne  lieu 
au  retour  conventionnel,  Tévénement  qui  entraîne  l'ouver- 
ture de  la  succession  du  donataire  ou  de  ses  descendants 
fait  aussi  sortir  de  leur  patrimoine  les  biens  donnés,  de 
sorte  que  ceux-ci  ne  se  trouvent  pas  compris  dans  leur  suc- 
cession. 


(')  Sic  Chabot,  art.  747,  n.  8;  Troplong,  Vente,  n.  2nO;  Larombière,  I,  p.  264 
(art.  1130,  n.  19)  ;  Uemolombe,  XIII,  n.  482;  Hue,  V,  n.  88;  Baudry-Lacantlnerie 
et  Wahl,  Des  success.,  I,  1"  édit.,  n.  512, 2«  édil.,  n.  679.  —  Rennes,  29  août  1810, 
D.  P.,  73.  2.  192.  -  .Angers,  18  déc.  1878,  S.,  79.  2.  322,  D.  P.,  79.  2. 172.  -  Giv. 
cass.,  24  juillet  liK)l,  S.,  1901. 1.  433,  D.  P.,  1901.  1.537,  et,  sur  nouveau  pourvoi, 
Ch.  réun.,  2  juillet  11'03,  S.,  1904.  1.  65,  D.  P.,  1903,  1.  553. 

')  Zachariap,  V,  p.  314,  et  VII,  p.  373;  Larombière,  loc,  cil.  —  Civ.  cass.,  19  janv. 
1836,  S.,  36.  1.318. 
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No  4.  Ezoeptiont  à  U  prohibition. 

281.  Exceptionnellement  la  loi  autorise  dans  certains 
cas  des  pactes  sur  une  succession  future.  Les  exceptions  aux^ 
quelles  nous  faisons  allusion  sont  contenues  dans  les  art.  918 
m  fine  y  1075  s.,  1082  s.  et  1093  (*).  Dans  les  cas  prévus  par 
ces  articles,  il  existait  de  graves  raisons  pour  déroger  à  la 
règle  que  nous  venons  d^étudier.  L^exception  écrite  dans 
l'art.  918  in  fine  a  été  admise  pour  permettre  de  constater  le 
véritable  caractère  de  certains  contrats  intervenus  entre  une 
personne  et  ses  successibles  en  ligne  directe  ;  celle  des  art. 
1075  s.,  pour  prévenir  les  contestations  auxquelles  donnent 
lieu  trop  souvent  les  partages  entre  frères  et  sœurs.  Enfin 
celles  des  art.  1082  s.  et  1093  ont  été  introduites  on  faveur  du 
mariage  et,  par  conséquent,  à  un  point  de  vue  qui  intéresse 
éminemment  la  société  (*). 

Mais  les  dispositions  de  ces  divers  articles,  comme  toutes 
celles  qui  présentent  le  caractère  d'exception,  ne  sauraient 
être  étendues  par  analogie  à  des  cas  non  prévus  par  la  loi. 

Voici  une  application  de  cette  idée  : 

L'institution  contractuelle  est  autorisée  dans  les  contrats 
de  mariage.  Art.  1082  s.  Mais  la  personne  régulièrement 
instituée  ne  peut  pas,  du  vivant  de  l'instituant,  disposer  des 
biens  compris  dans  l'institution.  II  lui  est  même  interdit  de 
renoncer  à  l'institution  en  faveur  de  l'instituant.  Une  pareille 
convention  mérite  d'être  critiquée,  non  seulement  parce 
qu'elle  viole  le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  mais  aussi  parce  que  la  succession  dont  l'ins- 
titué dispose  n'est  pas  encore  ouverte.  Cette  renonciation  tend, 
il  est  vrai,  à  anéantir  le  pacte  sur  succession  future  qui,  par 

'}  )  Anlérieurement  à  la  loi  du  25  mars  1896,  on  trouvait  une  autre  exception  dana 
Tart.  761. 

(*)  Il  faut  voir  une  institution  contractuelle  dans  la  stipulation  d'un  contrat  de 
mariage  par  laquelle  les  époux  conviennent  que  l'un  d'eux,  en  cas  de  prédécès  de 
Tautre  sans  enfants,  ne  sera  tenu  de  donner  qu'une  certaine  somme  aux  héritiers 
collatéraux  du  prédécédé  pour  leurs  droits  dans  la  succession  de  celui-ci.  Cette 
slipulation  échappe,  en  conséquence,  &  la  prohibition  des  pactes  successoires.  -* 
Req.,29juin  1842,  S.,  42.  1.  693;  D.,  Rip.  alph.,  v«  Disp,  enli-e  vifs  et  letL, 
n.  1986.  —  En  principe,  nous  l'avons  dit,  cette  prohibition  s'applique  même  en 
matière  de  contrais  de  mariage.  Arg.  art.  791  et  1389. 
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exception,  a  pu  être  valablement  fait.  Mais  elle  n'en  est  pas 
i  moins  un  nouveau  pacte   sur  succession  future,  et   celui-ci 

n'a  pas  été,  de  la  part  du  législateur,  lobjet  d'une  exception 
à  sa  prohibition  générale  (^).  Aussi  faut-il  déclarer  une' 
pareille  renonciation  non  avenue,  même  si  elle  intervient 
pour  rendre  efficace  une  autre  institution  contractuelle  faite 
par  rinstituant  au'  profit  d'un  enfant  commun  (*). 

111.  La  chose  doit  être  déterminée  ou  déterminable. 

282.  La  chose  qui  forme  l'objet  de  Fobligation  doit  être 
déterminée  ou  déterminable.  On  lit  à  ce  sujet  dans  Tart. 
1129  :  «  Il  faut  que  T obligation  ait  pour  objet  une  chose  au 
»  moins  détenniîiée  quant  à  son  espèce.  —  La  quotité  de  la 
»  chose  peut  être  incertaine,  pourvu  qu'elle  puisse  être  déter- 
»  minée  ». 

Ce  texte  nest  quun  développement  de  lart.  1108,  al.  4, 
qui  exige  que  l'obligation  ait  un  objet  certain.  L'objet  est 
certain  quand  la  convention  le  détermine  d'une  manière  suf- 
fisante pour  que  le  débiteur  soit  lié  sérieusement. 

Si  le  lien  de  l'obligation  est  tellement  élastique  que  le 
débiteur  puisse  se  libérer  en  faisant  une  prestation  dérisoire^ 
c'est-à-dire  une  prestation  nullement  onéreuse  pour  lui  et 

(*)  Grenier,  DonaL,  II.  n.  416;  Delvincourt,  II,  p.  423;Toullier,  XII,  n.  16;  Va- 
zeilles,  UonaL,  arl.  1083,  n.  7;  RoUaod  de  VilJargues,  Hép.  du  nol.,  v»  InsliL 
conlr.f  n.  63;  Bonnel,  Disp.  par  contr.  de  mar.,  II,  n.  421  s.;  Sainlespès-Lescot, 
Donat.,  V,  n.  1894;  Troplong,  Donat.,  IV,  n.  2355;  Massé  et  Vergé,  III,  §  517, 
n.  29;  Colmel  de  Sanlerre,  IV,  n.  256  6w-lll;  Aubry  et  Kau,  VIII,  p.  78,  note  58; 
Larombière,  I,  p.  280  (art.  1130,  n.  37  in  fine)\  Demolombe,  n.324;  Laurent,  XV, 
n.  225;  Thiry,  H,  n.  527,  p.  518.  —  Lyon,  16  janv.  1838,  S.,  38.  2.  453.  —  Giv., 
16  août  1841,'  S*|.41.  1.  684;  D.,  Rép.  alph.y  vo  Oblig.,  n.  447.  —  Toulouse, 
15  avril  1842.  S.,  42.  2.  385.  —  Gpr.  Gand,  25  juil.  1853,  Pasicr.,  54.  2.  121.  — 
Bruxelles,  10  juil.  1867,  Pasicr.f  67.  2.  320.  —  Cette  solution  parait  avoir  été 
unanimement  admise  dans  noire  ancien  droit.  V.  Lebrun,  Succcess.,  liv.  III, 
ch.  II,  n.  27;  Serres,  Inst,  du  dr.  /r.,  liv.  Il,  lit.  XIV,  n.  256;  Chabrol,  CouL 
d*Auvei*ffne,  II,  p.  354  ;  Louet  et  Brodeau,  lettre  G,  ch.  XXVIII;  Mayoard,  liv.  III, 
ch.  IX  ;  Housseau  de  La  Combe,  Jui\  civ.,  v»  Inslilulion,  sect.  2,  n.  10. 

(»;  y.  dans  ce  sens,  Agen,  17  déc.  1856,  S.,  57.  2.  1.  —  Caen,  23  mai  1861,  S., 
62.  2.  497.  —  Agen,  12  déc.  1866,  S.,  68.  2,  37,  D.  P.,  67.  2.  17;  13  juil.  1868, 
S.,  68.  2.  316.  —  Chambéry,  23  juil.  1873,  S.,  74.  2.  13.  —  Montpellier,  12  août  ' 
"      1874,  S.,  '76.  2.  239.  —  Mais,  en  sens  contraire,  Besançon,  25  juin  1866  (sol. 
impl.),  S.,  66.  2.  352,  D.  P.,  66.  2.  143. 
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^ans  utilité  pour  le  créancier,  lobligation  sera  nulle.  Il  en 
serait  ainsi  dans  deux  cas  :  1"*  si  Tobjet  de  Tobligation  n^était 
déterminé  que  quant  à  son  genre,  par  exemple  si  le  débiteur 
s*est  obligé  à  livrer  un  animal,  sans  dire  de  quelle  espèce; 
car  le  débiteur  pourrait,  sans  sortir  des  termes  de  la  conven- 
tion, livrer  au  créancier  un  animal  de  nulle  valeur  ou  même 
un  animal  nuisible;  2^  si,  la  chose  objet  de  l'obligation  étant 
•de  celles  qui  ne  peuvent  être  utiles  qu*à  la  condition  d'être 
prestées  en  certaine  quantité,  le  contrat  ne  contenait  aucune 
hase  pour  déterminer  la  quantité  à  livrer,  par  exemple  si  le 
débiteur  a  promis  dit  blé  ou  du  vin,  sans  dire  combien;  car  il 
pourrait  alors,  toujours  en  restant  dans  les  termes  de  la  con- 
vention, s'acquitter  en  livrant  quelques  grains  de  blé  ou  quel- 
ques gouttes  de  vin,  t'est-à-dire  en  faisant  une  prestation 
dérisoire  (*). 

283.  Lorsque  la  chose  qui  fait  Tobjet  de  Tobligation  n*est 
pas  fongible,  elle  est  forcément  déterminée  quant  à  son  indi 
vidualité  (').  C'est  ce  qui  arrive  si  je  m'oblige  à  livrer  la  pen- 
dule Louis  XVI  qui  est  sur  la  cheminée  de  mon  cabinet  de 
travail,  l'anneau  que  je  porte  au  doigt,  la  barrique  de  vin  qui 
est  dans  ma  cave.  Dans  ces  divers  cas,  l'objet  de  l'obligation 
est  un  corps  certain. 

Mais,  lorsque  la  chose  qui  forme  la  matière  de  l'obligation 
est  fongible,  sa  détermination  est  nécessairement  moins  pré- 
cise. Dans  cette  dernière  hypothèse,  les  contractants  indi- 
quent, non  plus  une  chose  individuelle,  mais  une  espèce,  et 
il  faut  en  outre  qu'au  moment  du  contrat,  la  quantité  pro- 
mise soit  déterminée  ou  au  moins  déterminable. 

Lorsque  la  chose  est  fongible,  disons-nous,  elle  est  déter- 
minée, non  pas  quant  &  Findividu,  mais  quant  à  l'espèce. 


(')  Pothier,  Oblig.,  n.  131  (édit.  Dupin,  I,  p.  67). 

(')  Mais  ce  n*est  pas  à  dire  qu'il  ne  sera  pas  quelquefois  indispensable,  lorsque 
l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  certain,  de  procéder  à  des  recherches  plus  ou 
moins  longues,  à  des  opérations  plus  ou  moins  compliquées  pour  reconnaître  son 
individualité.  Montpellier,  13  fév.  1828,  D.  P..  28.  2.  232.  —  Req.,  6  juil.  1831, 
S.,  31. 1. 375,  D.  P.,  31. 1.  246.  ~  Tel  serait  le  cas,  si,  possédant  un  domaine  con- 
tigu  au  vôtre,  je  vous  vendais  la  partie  du  mien  que  des  experts  jugeront  néces- 
saire d'annexer  au  vôtre  pour  vous  permettre  d'exercer  sur  celui-ci  une  certaine 
industrie. 
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Ainsi  je  puis  valablement  m'obliger  à  donner  tm  cheval, 
sans  dire  lequel.  Ici  Tobjet  de  Tobligation  n*cst  pas  seulement 
•déterminé  quant  à  son  genre,  comme  il  arriverait  si  j'avais 
dit  un  animal,  mais  aussi  «  quant  à  son  espèce  ».  L'espèce 
n'est  pas  autre  chose  qu*une  limitation  du  genre;  mais  la 
limitation  doit  être  assez  précise  pour  que  le  lien  de  l'obliga- 
tion soit  sérieux;  elle  ne  présenterait  pas  ce  caraclère,  si  l'on 
avait  dit  un  quadrupède  ou  un  mammifère.  De  même,  je  puis 
valablement  m'obliger  à  donner  une  pendule,  un  fusil.  Il  est 
vrai  qu'il  peut  y  avoir  un  écart  considérable  entre  la  valeur 
du  meilleur  et  du  plus  mauvais  cheval,  d'une  riche  pendule 

et  d*une  modeste,  d'un  fusil  fin  et  d'un  fusil  de  pacotille 

Mais  rintention  des  parties,  révélée  par  les  termes  de  Tacte 
et  à  défaut  par  les  circonstances,  permettra  presque  toujours 
de  circonscrire  lobligation  du  débiteur  dans  un  cercle  assez 
étroit.  Par  exemple,  si  c'est  une  compagnie  d'omnibus  qui 
achète  un  certain  nombre  de  chevaux,  sans  préciser  autre- 
ment, la  nature  même  du  service  auquel  sont  destinés  ces 
animaux  permettra  de  déterminer  h  très  peu  de  chose  près 
les  conditions  auxquelles  ils  doivent  satisfaire,  et  précisera, 
par  conséquent,  l'obligation  du  vendeur  qui  connaissait  leur 
destination. 

284.  Nous  avons  ajouté  que,  si  la  chose,  objet  de  l'obliga- 
tion,est  fongible,eIle  doit  être  déterminée  ou  au  moins  déter- 
minable  en  ce  qui  concerne  la  quantité.  Il  n'est  pas  besoin 
qu'au  moment  du  contrat  la  quantité,  ou,  comme  dit  la  loi, 
la  quotité  soit  numériquement  précisée  (*).  H  suffit  que  la 
convention  contienne  des  éléments  qui  permettront  d'arriver 
ultérieurement  à  une  précision  assez  complète.  Ainsi  je  puis 
valablement  m'obliger  à  vous  fournir  le  foin  nécessaire  k  la 
nourriture  de  votre  cheval  ou  le  charbon  nécessaire  à  la  con- 
sommation de  votre  usine  pendant  une  année.  Ici  la  quotité  à 
prester  n'est  pas  indiquée  numériquement  par  le  contrat, 
mais  il  fournit  un  élément  certain  pour  cette  détermination  r 
on  sait  à  peu  près  quelle  est  la  quantité  de  foin  qu'il  faut  pour 
la  nourriture  d'un  cheval   pendant  une   année,  et  on  peut 

*)  Cpr.  Polhier,  Oblig.,  n.  131  in  fine. 
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savoir  approximativement  ce  que  votre  usine  consomme  de 
combustible  pendant  le  même  temps  (^). 

Bien  plus!  le  contrat  est  valable  quoiqu*ii  ne  détermine  à 
aucun  degré  la  quotité  et  qu'il  soit  même  muet  quant  à  elle, 
si  les  circonstances  ou  les  usages  relatifs  aux  contrats  de  cette 
nature  permettent  de  la  préciser  sans  que  les  parties  aient  à 
conclure  sur  ce  point  une  autre  convention  (*).  L'art.  1129 
exige  en  effet  simplement  que  la  quotité  puisse  être  détermi- 
née.C'^^i  ainsi  que  l'engagement  pris  par  le  père  d  un  enfant 
naturel  envers  la  mère  de  celui-ci  de  pourvoir  à  Téducation 
et  à  Teritretien  de  cet  enfant  et  de  lui  payer  un  capital  à  une 
certaine  époque  est  valable,  bien  que  le  chiffre  de  la  subven- 
tion ne  soit  pas  précisé.  En  pareil  cas,  le  juge  a  le  pouvoir 
de  déterminer  le  montant,  le  point  de  départ  et  la  durée  de 
la  pension  annuelle,  ainsi  que  l'importance  du  capital  pro- 
mis ('). 

285.  Que  faut-il  décider  lorsque,  des  deux  choses  sur  les- 
quelles porte  une  obligation  alternative,  l'une  est  déterminée, 
tandis  que  l'autre  n'est  même  pas  susceptible  de  l'être,  ce 
qui  arrivera,  par  exemple  si  vous  me  promettez  ou  votre  che- 
val Gladiateur  ou  du  vin?  Dans  ce  cas,  l'obligation  ne  sera 
pas  inexistante  faute  d'objet.  Seulement  elle  aura  le  caractère 
d'obligation  pure  et  simple;  en  d'autres  termes,  la  modalité 
de  l'alternative  n'existera  pas.  Arg.  art.  1192.  Mais  il  appar- 
tiendra au  juge  de  décider  si  vraiment,  d'après  l'intention 
des  parties,  la  chose  non  déterminée  ne  peut  pas  l'être,  et  si, 

(')  Cpr.  Req.,  2  juin  1856,  D.  P.,  56.  i.  457.  —  Trib.  com.  de  Saiiit-Elienne, 
14  mars  i900.  Gaz.  VaL,  1900.  1.  T75.  —  Trib.  com.  de  la  Seine,  24  février  1902, 
Droit,  8  mai  1902. 

(*)  Cette  condition,  que  sous-enlend  notre  art.  1129.  e:it  exprimée  en  ces  termes 
dans  Tari.  1273  du  Code  civil  espai^nol.  «  Le  fait  que  la  quantité  est  indéterminée 
ne  sera  pas  un  obstacle  à  l'existence  du  contrat  Loiiles  les  fois  qu'il  sera  possible 
de  la  déterminer  sans  qu'il  soil  besoin  d'un  nouvel  accord  entre  les  parties». 
Cette  idée  est  tout  aussi  exacte  sous  l'empire  de  notre  code. 

[*)  Orléans,  2  mars  1881,  D.  P.,  82.  2. 144.  —  Pour  d'autres  applications  du  même 
principe,  voyez  Bruxelles,  20  nov.  1830,  Pasicr.  belge,  1830,  p.  215.  —  Metz, 
28  mars  1833,  S.,  35.  2.  49,  D.  P.,  34.  2.  215.  —  Req.,  16  juin  1846,  S.,  46.  2. 
440,  D.  P.,  46.  1.  284.  —  Paris,  28  déc.  1853,  D.  P.,  54.  2.  156,  P.,  54.  1.  87.  — 
Civ.  rej.,  10  janv.  1870,  S.,  70.  1.  157,  D.  P.,  70.  1.  60.  —  Trib.  de  Blaye.  Journ. 
des  arrêts  de  Bordeaux,  89.  2.  74.  —  Trib.  Seine,  2  mai  1892,  Loi,  3  mai  1892.  — 
Trib.  Toulon,  15  juin  1892,  Loi,  29  juil.  1892. 
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pnr  exemple,  dans  Tespèce  que  nous  avons  supposée,  vous 
n'avez  pas  entendu,  en  me  promettant  ou  votre  cheval  Gla- 
diateur ou  du  vin,  me  promettre  soit  ce  cheval,  soit  du  vin 
jusqu'à  concurrence  de  sa  valeur  ('). 

286.  Aux  termes  de  Tart.  1127  :  «  Le  simple  usage  ou  la 
»)  simple  possession  (Vime  chose  peut  être,  comme  la  chose 
M  même,  V objet  d'tm  contrat  »>. 

La  loi  oppose  ici  les  contrats  qui  ont  pour  objet  le  simple 
usage  ou  la  simple  possession  d'une  chose  à  ceux  qui  ont  pour 
objet  la  chose  même,  c'est-à  dire  la  propriété  de  la  chose.  — 
Comme  exemples  de  contrats  ayant  pour  objet  Tusage  d'une 
chose,  on  peut  citer  le  louage  et  le  pfêt  à  usage  ou  conimo- 
dat  :  le  locataire  et  Temprunteur  à  usage  n'acquièrent  que  le 
droit  de  se  servir  de  la  chose  louée  ou  empruntée,  le  premier 
moyennant  un  prix,  le  second  gratuitement.  —  Le  gage  nous 
ofiFre  l'exemple  d'Un  contrat  ayant  pour  objet  la  simple  pos- 
session d'une  chose  :  le  créancier  gagiste  n'acquiert  pas  le 
droit  de  se  servir  de  la  chose  donnée  en  gage,  mais  seulement 
celui  de  la  posséder  jusqu'au  paiement  de  la  dette.  Ce  paie- 
ment une  fois  effectué,  il  doit  la  restituer.  Si  le  débiteur  ne 
paie  pas  à  Téchéance,  alors  le  créancier  a  le  droit  de  faire 
vendre  la  chose  et  de  se  payer  par  jjrivilège  sur  le  prix.  — 
Enfin  la  vente,  l'échange  et  la  donation  sont  des  contrats 
ayant  pour  objet  la  propriété  d'une  chose  :  ils  ont  pour  but 
de  transférer  la  propriété  ou  un  démembrement  du  droit  de 
propriété. 

JJ  H.  L'obligation  a  pour  objet  un  fait. 

287.  L'obligation  peut  astreindre  le  débiteur  à  faire  ou  à 
ne  pas  faire  quelque  chose.  Ainsi  je  puis  m'obliger  h  cons- 
truire une  maison,  à  peindre  un  tableau,  à  jouer  sur  un 
théâtre...  (obligation  de  faire),  ou  à  ne  pas  planter  sur  mon 
terrain,  à  ne  pas  bAtir,  afin  de  laisser  à  votre  maison  une  vue 
libre  sur  la  campagne...  (obligation  de  ne  pas  faire)  ;  je  pro- 
mets dans  le  premier  cas  un  fait,  dans  le  second  une  abstention. 

(')  Larombière,  I,  p.  244  (art.  1129,  n.  7). 
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288.  Le  fait  positif  ou  négatif  qui  forme  l'objet  de  lobliga- 
tion  doit  être  :  1*  possible;  2°  licite  ;  3"*  utile  au  créancier  (^). 

289.  l""  La  promesse  d*un  fait  impossible  n^oblige  pas  le 
débiteur  :  ce  qui  toutefois  ne  doit  s'entendre  que  d'une  impos- 
sibilité absolue,  c'est-à-dire  d'une  impossibilité  existant  pour 
tout  le  monde,  et  non  d*une  impossibilité  relative  au  débiteur. 
Ainsi  la  promesse  de  construire  une  machine  obligerait  celui 
qui  l'a  faite,  alors  même  qu'il  ne  posséderait  pas  les  notions 
les  plus  élémentaires  de  l'art  mécanique;  l'inexécution  de 
cette  promesse  le  rendrait  donc  passible  de  dommages-inté- 
rêts ;  car  on  peut  lui  reprocher  d'avoir  pris  à  la  légère  un 
engagement  au-dessus  de  ses  forces  (*). 

Le  promettant,  même  quand  l'impossibilité  ne  tient  pas  à 
son  incapacité,  est  passible  de  dommages-intérêts  si,  au  mo- 
metit  où  il  a  promis  le  fait,  il  a  connu  l'impossibilité  ou  ne  Ta 
Ignorée  que  par  sa  négligence.  Mais  il  n'encourrait  pas  de 
responsabilité  si,  de  son  côté,  le  stipulant  avait  su  ou  dû 
savoir  que  le  fait  promis  était  impossible.  Ces  deux  proposi- 
tions, qui  figurent  dans  le  Code  civil  allemand,  sont  fondées 
sur  les  principes  généraux  du  droit  (^).  Aussi  n'hésitons-uous 
pas  à  les  admettre  sous  l'empire  de  notre  législation,  bien 
qu'elle  soit  muette  à  leur  égard. 

Dirons-nous  avec  le  même  code  que,  lorsque  le  promettant 
est  responsable  pour  avoir  traité  nonobstant  la  connaissance 
qu'il  avait  de  l'impossibilité,  il  ne  peut  pas  être  condamné  à 
des  dommages-intérêts  supérieurs  à  ceux  dont  il  aurait  été 
tenu  si,  le  contrat  s'étant  formé,  il  ne  l'avait  pas  exécuté  (*)? 
Ici  encore,  le  silence  de  notre  loi  ne  nous  parait  pas  faire 
obstacle  à  cette  solution,  car  la  quotité  des  dommages-intérêts 
se  calcule  d'après  l'importance  du  dommage  subi;  or  nous 
ne  voyons  pas  comment  le  préjudice  causé  par  la  non  forma- 
lion  d'un  contrat  pourrait  excéder  celui  qui  serait  résulté  de 
l'inexécution  de  ce  contrat,  s'il  avait  été  formé. 

(*)  Pothier,  Oblig.,  n.  i36-138  (édil.  Dupin,  I,  p.  70-71). 

(*)  Polbier,  op.  cit.,  n.  136;  Bigot- Préameneu,  Exposé  des  motifs,  Locrë,  XII, 
p.  325,  n.  26;  Fenet,  XIII,  p.  228.  —  C'étail  déjà  la  décision  du  droit  romain,  L. 
137.  §§  4  et  5,  D.,  De  verb.  oblig,,  XLV,  1. 

;»)  V.  l'art.  307  de  ce  code. 

(*}  Même  disposition,  al.  1  tri  fine. 
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'  290.  Lorsque  la  prestation  promise  n  est  impossible  qu*eQ 
partie,  la  question  de  savoir  si  le  contrat  a  néanmoins  pris 
naissance  doit  être  résolue  par  interj)rétation  de  la  volonté 
des  contractants,  d'après  les  circonstances  de  la  cause.  Eu 
effet  ce  cas  est  analogue  h  celui  où  Tobjet  du  contrat  est  une 
chose  dont  partie  n'existe  plus  au  moment  de  la  convention. 

291.  Lorsque  Timpossibilité  d  accomplir  le  fait  promis  est 
purement  temporaire,  en  ce  sens  qu'il  viendra  nécessairement 
un  jour  où  elle  disparaîtra,  ici  encore  les  tribunaux  ont  un 
plein  pouvoir  d'appréciation  quant  au  point  de  savoir  si,  étant 
donnée  l'intention  que  les  parties  avaient  en  traitant,  le  con- 
trat s*est  formé.  Mais,  dans  le  cas  de  Taffirmative, l'obligation 
engendrée  par  le  contrat  est  affectée  d'un  terme.  On  voit  donc 
que  l'impossibilité  temporaire  d'accomplir  le  fait  promis  ne 
fait  pas  nécessairement  obstacle  à  la  formation  du  contrat  (^). 

11  en  est  de  même  lorsque  Timpossibilité  est  de  telle  nature 
qu'elle  sera  supprimée  si  certains  événements  se  produisent; 
mais,  dans  ce  cas,  si  le  contrat  prend  naissance,  Tobligation 
d'accomplir  le  fait  promis  est  conditionnelle  (*). 

292.  2"*  La  promesse  d'un  faiti7/t«7e,c  est-à-dire  contraire 
à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs  ne  saurait  engendrer 
aucune  obligation,  parce  que  de  semblables  faits  sont  légale- 
ment ou  moralement  impossibles  pour  un  honnête  homme  ('). 

n  n'est  pas  besoin  d  ailleurs  de  faire  intervenir  l'idée  de 
cause  illicite  et  d'invoquer  l'art.  1131  pour  admettre  que 
l'obligation  à  laquelle  on  a  voulu  donner  pour  objet  un  fait 
illicite  est  inexistante  et  non  pas  simplement  annulable.  Ainsi 
que  nous  l'avons  fait  remarquer,  le  législateur,  dans  les  art. 
1126  et  1128,  emploie  le  mot  choses  dans  son  sens  le  plus 
large  et,  par  conséquent,  comme  comprenant  aussi  bien  les 
faits  que  les  choses  proprement  dites.  Or,  dans  l'art.  1128, 
il  dit  que  les  seules  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peu- 
vent être  l'objet  de  conventions.  Les  faits  illicites  ne  sont 
évidemment  pas  dans  le  commerce.  Ils  ne  peuvent  donc  pas 

(')  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  319;  Larombière,  I,  p.  2(»  (art.  1128,  n.  5j.  — 
Besançon,  25  mars  1828,  D.  P.,  28.  2.  210,  S.  chr.,  IX^  2.  61. 
(«)  V.  Saleilles,  Théor.  gén.  de  l'oblig,,  n.  146. 
(»)  L.  15,  D.,  De  condit.  insUL,  XXV1II,7. 
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être  la  matière  d'une  convention.  Une  obligation  à  qui  les 
parties  ont  voulu  donner  pour  objet  un  fait  de  cette  nature, 
n'a  donc  pas  d'objet.  Cela  suffit  pour  qu  on  doive  reconnaître 
rinexistence  d'une  pareille  obligation,  car  on  ne  peut  même 
pas  concevoir  d*obligation  sans  objet. 

293.  S""  Enfin,  il  faut  que  le  stipulant  ait  un  intérêt  h  lac- 
complissement  du  fait  et  que  cet  intérêt  soit  appréciable  en 
argent.  A  défaut  de  cette  condition,  le  débiteur  aurait  pu 
contrevenir  impunément  à  sa  promesse,  puisque  l'inexécution 
de  celle-ci  n'aurait  pas  pu  donner  lieu  à  des  dommages-inté- 
rêts (*).  C'est,  qu'en  effet,  comme  l'explique  très  bien  Pothier. 
les  dommages-intérêts  ne  sont  autre  chose  que  lestimation 
de  l'intérêt  que  le  stipulant  avait  à  ce  que  l'obligation  fût 
exécutée  (*).  Cela  revient  à  dire  que  si,  en  l'absence  d'un  inté- 
rêt de  cette  nature,  il  naissait,  une  obligation,  elle  serait 
dépourvue  de  sanction  ;  mais  on  ne  conçoit  pas  qu'il  puisse 
en  être  ainsi  :  toute  obligation,  du  moins  toute  obligation 
civile,  suppose  essentiellement  une  sanction  ('^j. 

294.  On  a  soutenu  cependant  qu'une  obligation  civile  pou- 
vait avoir  pour  objet  un  fait  à  l'accomplissement  duquel  le 
créancier  n'aurait  qu'un  intérêt  d'affection  (*).  Mais,  d'après 
nous,  cette  solution  doit  être  repoussée.  Elle  est  inconciliable 
avec  la  règle  qu'on  ne  peut  stipuler  en  son  propre  nom  pour 
autrui,  car,  si  cette  règle  cessait  d'être  applicable  à  raison  du 
simple  intérêt  d'affection  que  la  convention  présenterait  pour 
le  stipulant,  elle  n'aurait  aucune  portée  (").  De  plus,  elle  est 
contraire  à  la  théorie  de  Pothier,  ce  qui  est  d'autant  plus 
grave  que  Bigot-Préameneu,  dans  VExposé  des  Motifs  (*),  a 

(«)  V.tn//-a,n.  480-481. 

{«)  Pothier,  Oblig.,  n.  i38et  140  in  princ.  (édit.  Dupin,  1,  p.  71-72). 

(>)  Laurent,  XVI,  n.  81.—  Comp.  Aubry  etRau,IV,  4« éd., p. 320, 5» édit., p.  545. 

(')  Ihering,  Gesamm.  Aufsafze,  III,  p.  87  s.  —  M.  Girard  se  prononce  en  sens 
contraire.  Man,  élém.  de  dr  rom,,  l'«  édit.,  p.  432,  texte  et  note  2,  2«  édit.,  p.  436, 
texte  et  note  2,  3*  édit.,  p.  443,  texte  et  note  2.  —  Remarquons  louterois  que  le 
Code  civil  Japonais  consacre  la  première  de  ces  solutions.  «  Le  droit  de  créance 
peut  avoir  pour  objet  des  avantages  non  susceptibles  d'une  évaluation  en  argent  ». 
Art.  399  (Code  civil  révisé  en  1896,  traduction  Motono  et  Tomii,  p.  99). 

(»)V.«i/jDra,n.  150-151. 

(*)  Blgot-Préameneu,  Exposé  des  Motifs,  Fenel,  XIII,  p.  228;  Locré,  XII, 
p.  335,  n.  26. 
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exactement  reproduit  les  idées  de  ce  jurisconsulte  relative- 
ment au  genre  d*utilité  que  le  fait  promis  doit  avoir  pour  le 
stipulant  (^). 

Ajoutons  avec  Pothier  que,  si  un  fait  dont  laccomplisse- 
ment  ne  présente  pas  pour  le  stipulant  d'intérêt  appréciable 
en  argent,  ne  peut  pas  faire  lobjet  d'une  obligation,  il  peut, 
du  moins,  être  la  condition  ou  la  charge  de  celle-ci.  C'est 
ainsi  cju'on  devrait  considérer  comme  valable  la  promesse 
que  me  ferait  une  personne  de  me  payer  une  certaine  somme 
si  elle  ne  s'abstenait  plus  désormais  de  jouer,  tandis  que  je 
ne  pourrais  faire  naître  entre  cette  pei<sonne  et  moi  une  obli- 
gation ayant  cette  abstention  pour  objet  ('). 

SECTION  IV 

DE     LA     CAUSE     (') 

295.  La  cause  est  la  dernière  condition  que  Tart.  1108  nous 
présente  comme  essentielle  k  la  validité,  il  faut  même  dire  à 
Vexistence  des  conventions. 

296.  Beaucoup  d'auteurs  soutiennent  que  le  législateur 
aurait  dû  s'abstenir  de  mentionner  la  cause  dans  Tart.  1108. 
A  leur  avis,  elle  ne  constitue  pas  une  condition  spéciale  de  la 
formation  des  contrats.  Il  n'est  jamais  besoin,  font-ils  obser- 
ver, de  recourir  à  l'idée  de  cause  pour  expliquer  l'inexistence 
d'une  convention.  Il  suffit  de  rechercher  si  les  conditions  rela- 
tives au  consentement  et  à  lobjet  sont  remplies  (*).  Nous  exa- 
minerons ces  critiques  dans  la  suite,  et,  sans  admettre,  d'ail- 
leurs, que,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  la  cause  de 
Tune  des  obligations  se  confonde  avec  l'objet  de  l'obligation 

(')  Polhier,  op.  cit.,  n.  140. 

(*)  Polhler,  op.  ciL,  n.  139. 

(*)  L'étude  approfondie  de  la  cause  a  fait  l'obje(  de  plusieurs  imporlanles  mono- 
graphies. —  V.  Artur,  De  la  cat/«tf  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1878)  ;  Brissaud, 
De  la  notion  de  cause  dans  les  obligations  conventionnelles  en  droit  romain  et 
en  droit  français  (thèse  pour  le  doctorat,  Bordeaux,  1879);  Timbal,  De  la  cause 
dans  les  contrats  et  les  obligations  en  dri>it  romain  et  en  droit  français  (thèse 
pour  le  doctorat,  Toulouse,  1882)  ;  P.  Colin,  Théorie  de  la  cause  dans  les  obliga- 
tions conventionnelles  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1897);  Séfériadès,  Etude 
critique  sur  la  théorie  de  la  cause  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1897). 

(*)  Infra,  n.  3*>l-327. 
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réciproque,  nous  verrons  qu'il  eût  mieux  valu,  en  eiBPet,  ne  paS; 
écrire  le  dernier  alinéa  de  Tart.  1108  et  les  art.  1131  et  1133. 
Mais  cela  ne  saurait  nous  dispenser  de  dégager  de  la  loi  une 
théorie  de  la  cause.. Que  le  législateur  ait  envisagé  celle-ci 
comme  une  condition  essentielle  de  la  formation  des  conven- 
tions, voilà  qui  n'est  pas  douteux,  puisque  cela  résulte  mani^ 
festement  de  la  disposition  de  Tart.  1131.  Que  les  tribunaux 
soient  par  là-même  autorisés  à  déclarer  Tinexistcnce  d'un 
contrat  en  se  fondant  sur  le  défaut  de  cause,  cela  n'est  pas^ 
contestable  :  comment  s'étonner  que  les  juges  se  placent  au 
même  point  de  vue  que  le  législateur? 

Admettons  que  les  dispositions  relatives  h  la  cause  soient 
une  superfétation.  11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elles  sont 
appelées  k  jouer  un  grand  rôle  dans  la  pratique.  La  meilleure 
manière  d'éviter  que  leur  application  entraîne  bien  des  con- 
fusions et  bien  des  abus,  c'est  encore  de  préciser  la  théorie 
qui  se  dégage  de  ces  dispositions,  sauf  à  la  critiquer  ensuite. 

§  I.  De  la  notion  de  cause. 

297.  Les  termes  dans  lesquels  l'art.  1108  précise  la  condi- 
tion dont  nous  parlons  sont,  nous  le  rappelons,  les  suivants  : 
«  une  cause  licite  dans  l'obligation  »  (*).  V.  aussi  art.  1131. 

Il  règne  une  grande  obscurité  sur  cette  matière.  Elle  pro- 
vient surtout  de  ce  que  l'expression  cause  est  susceptible  de 
divers  sens.  On  distingue,  en  effet,  la  cattse  efficiente,  la 
cause  finale,  la  cause  occasionnelle. 

Nous  allons  définir  ces  diverses  expressions,  et  nous  déter- 
minerons par  voie  d'élimination  le  sens  dans  lequel  le  légis- 
lateur a  pris  le  terme  cause. 

On  entend  par  cause  efficiente  l'éjément  générateur  de 
l'effet.  Dans  ce  sens,  on  peut  qualifier  de  causes  des  obliga- 
tions les  sources  des  obligations  (contrats,  quasi-contrats, 
délits,  quasi-délits).  Mais,  du  moment  que,  dans  l'art.  1108, 
la  loi  range  la  cause  de  l'obligation  parmi  les  conditions  de 
validité  de  la  convention,  elle  ne  fait  certainement  pas  allu- 

(*)  Polhier  exigeait  de  même  une  «  cause  dans  rengagement  ».  Obtig.,  n.  16, 
!•«•  al.  (édil.  Dupin,  I,  p.  12). 
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sien  aux  sources  de  robligaiion,  au  premier  rang  desquelles 
figure  la  convention  elle-même.  Sans  quoi  son  idée  revien- 
drait à  ceci  :  une  des  conditions  de  validité  de  la  convention, 
c'est  la  convention.  Proposition  dépourvue  de  sens! 

On  peut  rattacher  à  la  cause  efficiente  ce  que  certains 
commentateurs  du  droit  romain  ont  appelé  causa  civilis, 
c'est-^i-dire  cet  élément  formaliste  qui,  d'après  les  idées 
romaines,  était  nécessaire  pour  la  formation  des  contrats.  Cet 
élément  avait  bien  le  caractère  de  cause  efficiente.  Mais  une 
pareille  conception  est  inconciliable  avec  la  force  que  le  droit 
moderne  reconnaît  au  simple  consentement  (*). 

La  cause  finale  et  la  cause  occasionnelle  rentrent,  Tune  et 
l'autre,  dans  ce  qu'on  appelle  les  forces  impulsives,  les  mo- 
biles  ou  encore  (en  prenant  ce  dernier  mot  dans  un  sens  large) 
les  motifs  de  nos  actes.  Mais  il  ne  faut  pas  les  confondre.  La 
came  finale  ou  bui  final  d'un  acte,  c'est  le  but  immédiat  et 
invariable  de  cet  acte.  La  cause  occasionnelle  ne  présente  pas 
les  mêmes  caractères.  Comme  son  nom  même  le  donne  à 
entendre,  elle  consiste  dans  un  élément  qui  est  différent  sui- 
vant les  cas  et  qui  agit  seulement  par  occasion  (*).  Elle  n'est 
donc  pas,  comme  la  cause  finale,  le  motif  direct  et  essentiel 
de  l'acte.  Fût-il  répété  indéfiniment,  le  même  acte  n^aura 
jamais  qu'une  cause  finale;  il  pourra  avoir  successivement 
diverses  causes  occasionnelles  très  nombreuses. 

Le  législateur  ne  pouvait  pas  se  préoccuper  des  causes 
occasionnelles  des  obligations.  Gomme  nous  Tavons  dit,  elles 
varient  à  l'infini  ;  leur  existence  est  purement  relative  ;  la  con- 
sidération qui  sera  une  cause  occasionnelle  pour  une  per- 
sonne, n'aura  pas  cette  portée  aux  yeux  d'une  autre.  A  ce 
point  de  vue  on  peut  dire  que  celte  cause  présente  essentiel- 
lement un  caractère  personnel.  Par  suite,  elle  n'est  pas 
apparente;  pour  la  découvrir,  il  faudrait,  chose  impossible 
pour  les  juges,  scruter  les  pensées,  les  désirs  de  chacun.  Ce 

(')  Paul  Gide,  Revue  prat,  de  Dr.  franc.,  i865,  XIX,  p.  237;  Accarias,  Précis 
de  Dr.  rom.,  4*  édil.,  II,  p.  16,  note  2.  —  Cpr. Verne t,  Textes  choisis  sttr  la  Ihéorie 
drs  oblig,,  p.  9-12. 

[*}  On  réserve  quelquefois  le  nom  de  cause  impulsive  à  la  cause  occasionnelle, 
V.  par  exemple  Demolombe,  XXIV,  n.  355. 
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n  est  donc  pas  de  la  cause  occasionnelle  que  le  législateur  a 
voulu  parler  dans  Tari.  1108. 

Il  ne  reste  que  la  cause  finale. 

Ainsi  Télément  visé  dans  Tart.  1108  sous  le  nom  do  cause 
peut  être  défini  :  Le  but  immédiat  et  par  conséquent  essentiel 
en  vue  duquel  on  contracte.  Elle  est  la  raison  d'être  de  lobli- 
gafion,  son  pourquoi  (*). 

298.  Appliquons  ce  critérium.  Je  vous  vends  ma  maison 
moyennant  100.000  fr.  Ce  contrat  fait  naître  des  obligations 
réciproques;  car  la  vente  est  un  contrat  synallagma tique  : 
obligation  pour  moi,  vendeur,  de  vous  rendre  propriétaire 
de  la  maison  (•)  et  de  vous  la  livrer;  obligation  pour  vous, 
acheteur,  de  me  payer  le  prix.  Quelle  est  la  cause  de  ces 
diverses  obligations?  —  En  ce  qui  concerne  le  vendeur  tout 
d*abord  ?  Pourquoi  me  suis-je  obligé,  dans  l'espèce  proposée, 
à  vous  rendre  propriétaire  de  ma  maison  et  à  vous  la  livrer? 
C'est  pour  obtenir  que  vous  vous  obligiez  de  votre  côté  à  me 
payer  la  somme  de  100.000  fr.,  dont  j'ai  besoin;  votre  obliga- 
tion sert  donc  de  cause  à  la  mienne  :  elle  en  est  la  raison  d'être, 
en  même  temps  que  la  contre-partie.  —  Voyons  maintenant 
quelle  est  la  cause  de  l'obligation  de  l'acheteur.  Pourquoi  vous 
êtes- vous  obligé,  dans  l'espèce,  à  me  payer  100.000  fr.?  C'est 
pour  me  déterminer  à  contracter  envers  vous  l'obligation  de 
vous  rendre  propriétaire  de  ma  maison  et  de  vous  la  livrer; 
l'obligation  de  l'acheteur  a  donc  pour  cause  l'obligation  du 

(')  Gpr.  Merlin,  Quest,  de  droit,  v©  Cause  des  oblig.,  II,  p.  210;  Mourlon,  H, 
n.  1101  ;  Colmetde  Sanlerre,  V,  n.  46  bis  I ;  Demolombe, XXI V,  n.  345.  —  M.  Gauly 
définit  la  cause  :  «  Le  fait  ou  la  qualité  du  créancier  qui  rend  intelligible  l'acte  par 
lequel  le  débiteur  s'est  obligé  ».  Essai  d'une  définition  de  la  cause  dans  les  obli- 
ffations,  Rev.  crit.  de  législ.  et  dejurispr.,  XXXV«  année,  1886,  nouv.  série, 
t.  XV,  p.  51.  —  Dans  un  langage  assez  vague,  mais  qu'il  prétend  justifier  par  celle 
considération  que  la  cause  de  l'obligation  conventionnelle  varie  suivant  le  contrat 
et  que,  par  suite,  il  n'est  pas  possible  d'en  donner  une  définition  précise,  M.  P. 
Colin  s'exprime  ainsi  :  o  La  cause  de  l'obligation  est...  une  idée  ayant  immédiate- 
ment précédé,  logiquement  sinon  chronologiquement,  la  volonté  de  s'obliger,  dans 
l'esprit  du  débiteur  »,  op.  cit.,  p.  54. 

{*)  On  verra  sous  l'art.  1138  que  la  loi  répute  cette  obligation  immédiatement 
exécutée,  indépendamment  de  toute  tradition  :1a  propriété  esi^cquise  ft  Tacbeteur 
hic  et  nuncj  de  sorte  que  l'obligation  contractée  par  le  vendeur  de  le  rendre  pro- 
priétaire, étant  réputée  acquittée  instantanément,  meurt  au  moment  même  où  elle 
naît.  Mais  enfin  elle  prend  naissance,  et  il  y  a  lieu  de  rechercher  sa  cause. 
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vendeur,  de  même  que  celle-ci  a  pour  cause  Tobligatioa  de 
Tacheteur.  —  Ainsi  les  deux  obligations  se  servent  récipro- 
quement de  cause. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  la  vente  peut  être  appliqué  à  tous 
les  contrats  synallagmatiques.  Nous  établirons  donc  en  prin- 
cipe que,  dans  les  contrats  synallagmatiques,  les  obligations 
de  chacune  des  parties  ont  pour  cause  celles  de  Tautre  ou 
des  autres  (*). 

299.  Dans  les  contrats  unilatéraux,  la  cause  varie  suivant 
la  nature  du  contrat.  S'agit-il  d'un  prêt  {à  usage  ou  de  con- 
sommation^  peu  importe)?  la  cause  de  l'obligation  de  Tem- 
prunteur  est  dans  la  prestation  qui  lui  est  faite  par  le  prêteur  : 
c'est  en  considération  de  cette  prestation  qu'il  s'est  obligé. 
Pourquoi  doit-il?  Parce  qu'il  a  reçu;  c'était  là  le  but  immé-- 
diat  qu'il  poursuivait  en  empruntant,  c'est-à-dire  en  s'obli' 
géant  à  rendre  :  recevoir  la  chose  objet  du  prêt. 

La  cause  serait  la  même  dans  le  dépôt  et  dans  le  gage. 

Dans  le  contrat  de  donation,  il  n'y  a  pas  d'autre  cause  à 
l'obligation  du  donateur  qu'une  pensée  de  bienveillance,  le 
désir  de  procurer  un  avantage  au  donataire.  Le  but  immédiat 
que  le  donateur  se  propose  d'atteindre  en  s'obligeant,  c'est 
de  gratifier  le  donataire;  il  est  mû  par  une  pensée  de  libéra- 
lité {'). 

(»)  Merlin,  Rép.,  VI,  vo  Filiation,  n.  20,  p.  734;  Mourlon,  II,  n.  1102  et  1106; 
Marcadé,  IV,  n  400  in  fine;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  46  hisll;  Aubry  et  Rau, 
IV,  4«  édit.,  p.  285,  note  2,  5«  édit.,  p.  469,  note  2;  Uemolombe,  XXIV,  n.  346; 
Thiry,  II,  n.  612,  p.  587;  Vigie,  II,  n.  1141  in  fine;  Laborde,  Applicalions  de  la 
théorie  de  la  cause  aux  matières  du  droit  et  principalement  aux  obligations 
(extrait  de  la  Revue  générale  du  droit,  1881),  p.  10  (du  tirage  à  part);  Brissaud, 
op.  cit.,  p.  31-33;  Daufresne,  Dissertation  sur  la  cause  (thèse  pour  le  doctorat), 
n.  95;  Magnette,  De  la  cause  en  droit  civil,  Rev,  de  dr.  beige,  1, 18861890,  p.  388- 
390.  —  Cpr.  Gauly,  op.  cit.,  p.  52.  —  M.  P.  Colin,  critique  la  définition  donnée 
ci -dessus.  —  V.  op.  cit.,  p.  65-80.  —  Il  pose  en  principe  «  que,  d'une  façon  géné- 
rale, dans  les  contrats  intéressés,  la  cause  de  l'obligation  d'une  partie  est  la  consi- 
dération de  l'avantage  que  l'autre  partie  procure  à  la  première  par  Peffet  d'une 
prestation  qu'elle  réalise  ou  d'une  obligation  quVIle  contracte  ».  Op.  cit.,  p.  68  t» 
fine.  —  Pour  l'exposé  de  ses  objections,  voir  surtout  p.  71-80. 

(»)  Marcadé,  Colmet  de  Santerre,  Aubry  et  Rau,  Larombière,  Tliiry  et  Vigie, 
loc.  cit.;  Demolombe,  XXIV,  n.  350-351;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  46-56;  Laborde, 
op.  et  toc.  cit.;  Magnette,  op.  cit.,  Rev.  du  dr.  belge,  I,  1886-1890,  p.  391  et  392 
in  fine.  —  V.  cep.  Gauly,  op.  cit.,  p.  56-58.  «  Ce  qui  rend  une  libéralité  intelli- 
gible, dit  cet  auteur,  est  invariablement  ou  un  service  autrefois  rendu  à  titre  gra- 
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300.  Les  idées  que  nous  venons  d'émettre  sur  la  notion  de 
la  cause  étaient  déjà  formulées  par  Domat  :  «  Dans  ces  trois 
premières  sortes  de  conventions,  disait-il  (les  trois  premières 
sortes  de  conventions  dont  il  venait  de  parler  rentraient  dans 
la  catégorie  des  contrats  à  titre  onéreux),  il  se  fait  un  com- 
merce où  rien  n'est  gratuit,  et  l'engagement  de  hm  est  le  fon- 
dement de  celui  de  l'autre.  Et  dans  les  conventions  mêmes  où 
un  seul  parait  obligé,  comme  dans  le  prêt  d'argent,  l'obliga- 
tion de  celui  qui  emprunte  a  été  précédée  de  la  part  de  l'autre 
de  ce  qu'il  devait  donner  pour  former  la  convention.  Ainsi 
l'obligation  qui  se  forme  dans  ces  sortes  de  conventions  au 
profit  de  l'un  des  contractants  a  toujours  sa  cause  de  la  part 
de  l'autre;  et  l'obligation  serait  nulle,  si,  dans  la  vérité,  elle 

luit  par  le  donataire  au  donateur,  et  en  ce  cas  la  donation  est  rémunératoire  : 
l'opération  juridique  peut  ôtrc  regardée  comme  un  contrat  b  litre  onéreux  dédou- 
blé, le  service  et  la  donation  n'ëlant  pas  nccessaircnient  corrélatifs;  —  ou  une 
qualité  personnelle  du  donataire,  et  en  ce  cas  il  y  a  libéralité  véritable.  C'est  ce 
qui  arrive  le  plus  souvent.  Mais  alors  la  cause  ressemble  tanl  au  motif  qu'il  n'est 
plus  possible  de  l'en  distinguer.  De  même  que  le  motif,  elle  préexiste  au  contrat, 
elle  précède  Taccord  des  volontés,  et  il  n'est  pas  rare  que  le  donateur  la  ciche  au 
donataire.  En  effet,  cette  qualité,  qui  est  la  cause,  le  donataire  ne  Ta  pas  toujours 
acquise  par  ses  propres  efforts;  elle  existe  parfois  en  sa  personne  en  vertu  d'un 
fait  accompli  avant  qu'il  vint  au  monde,  et  il  peut  y  avoir  quelque  prétexte  plau- 
sible qui  justifie  le  bienfait  aux  yeux  du  donataire  lui-môme. 

»  La  cause  pouvant  ôtre  identique  au  motif,  sensuit-il  qu'il  ne  faille  pis  la  recher- 
cher dans  les  contrats  à  titre  gratuit?  Non  assurément.  On  doit  en  toute  circons- 
tance appliquer  les  art.  1108  et  113i  :  pas  d'obligation  va'ahle  sans  cause  Ircite. 
La  découverte  de  la  cause  véritable  sera  plus  d.fficile,  voilà  tout.  Le  donataire 
sera  d abord  mis  en  demeure  de  dire  quelle  est, selon  lui,  li  cause  de  la  libéralité; 
par  là  on  saura  au  moins  le  prétexte  choisi  par  le  donateur.  Après  quoi,  ce  sera 
au  donateur  ou  à  ses  héritiers  qui  contestent  la  validité  de  Tobligalion  à  prouver 
que  la  cause  indiquée  est  fausse  et  que  la  cause  réelle  est  illicite  »,  p.  57  in  fine, 
et  p.  58.  M.  Gauly  estime  donc  que,  la  plupart  du  temps,  dans  la  djnation,  la  cause 
de  Tobligation  se  confond  avec  le  motif.  A  notre  avis,  c'est  inexact.  —  V.  infra, 
n.  902  et  315.  —  La  cause,  aussi  bien  dans  les  contrats  à  litre  gratuit  que  dans  les 
contrats  à  titre  onéreux,  présente  le  caractère  de  l'invariabilité,  et,  comme  on  a 
très  bien  répondu  à  M.  Gauly,  si  les  motifs  rendent  intelligible  Polsligation  du  do- 
nateur, il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils  ne  la  créent  pas,  qu'ils  n'en  constituent  pas 
la  cause.  Magnette,  op.  cil. y  p.  39L  —  V.  dans  le  même  sens  que  M.  Gauly,  Pla- 
niol,  Examen  doctrinal,  Rev.  crit.  de  législ.el.  dejurispr.,  XXXVII, année  1838, 
noav.  série,  XVII,  p.  705.  —  V.  infra,  n.  3'26.  —  D'après  M.  P.  Colin,  la  cause  de 
l'obligation  du  donateur,  c'est  la  conception  de  l'avantage  qui  résultera  de  la 
convention  au  profit  du  donataire.  Op.  cit.,  p.  94-97.  —  Cet  auteur  critique  la 
dénnilion  généralement  donnée.  Op»  cit.,  p.  89-94. 
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était  sans  cause  ».  Et  il  ajoutait  :  «  Dans  la  donation  et  dans 
les  autres  contrats  où  un  seul  fait  ou  donne,  et  où  lautre  ne 
fait  ou  ne  donne  rien,  l'acceptation  forme  la  convention  :  et 
rengagement  de  celui  qui  donne  a  son  fondement  sur  quel- 
que motif  raisonnable  et  juste,  comme  un  service  rendu  ou 
quelque  autre  mérite  du  donataire,  ou  le  seul  plaisir  de  faire 
du  bien.  Et  ce  motif  tient  lieu  de  cause  de  la  part  de  celui 
qui  reçoit  et  ne  donne  rien  »  (*).  On  voit  que  ces  propositions 
concordent  parfaitement  avec  les  nôtres. 

Au  surplus,  elles  paraissent  bien  avoir  inspiré  notre  légis- 
lateur. Bigot-Préameneu,  qui  n'a  guère  fait  que  résumer  les 
explications  de  Domat  sur  ce  point,  dit  dans  VExposé  des 
motifs  :  «  Il  n'y  a  point  d'obligation  sans  cause,  elle  est  dans 
»  l'intérêt  réciproque  des  parties  ou  dans  la  bienfaisance  de 
»  l'une  d'elles  »  (•).  L'intérêt  réciproque  des  parties  dans  les 
contrats  synallagmatiques  ne  peut  consister  que  dans  les 
obligations  réciproques  engendrées  par  le  contrat  :  l'intérêt 
de  chaque  partie  consiste  dans  la  promesse  de  l'autre.  Le 
passage  cité  de  Bigot-Préameneu  confirme  donc  ce  que  nous 
avons  dit  à  ce  sujet. 

301.  Il  importe  beaucoup  de  ne  pas  confondre  la  cause  de 
l'obligation  soit  avec  l'objet,  soit  avec  le  motif. 

Nous  disons  en  premier  lieu  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la 
cause  avec  l'objet.  Ici  la  distinction  est  facile  :  pour  trouver 
la  cause*  il  faut,  nous  l'avons  vu,  se  demander  pourquoi  il  est 
dû  ;  pour  trouver  l'objet,  il  suffit  de  rechercher  ce  qui  est  dû. 
Ainsi,  dans  la  vente,  l'obligation  du  vendeur  a  pour  objet  la 
chose  vendue;  celle  de  l'acheteur,  le  prix;  dans  le  prêt,  l'obli- 
gation de  l'emprunteur  a  pour  objet  la  chose  même  qu'il  a 
reçue  ou  une  chose  équivalente,  suivant  qu'il  y  a  prêta  usage 
ou  prêt  de  consommation;  dans  la  donation,  l'obligation  du 
donateur  a  pour  objet  la  chose  donnée... 

Plusieurs  auteurs  prétendent  que  la  cause  de  Tobligation 
se  confond  avec  son  objet,  au  moins  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques. Ainsi,  dans  la  vente,  disent-ils,  quel  est  l'objet 

(*)  Domal,  Lois  civiles,  t"  part.,  liv.  I,  lit.  I,  secl,  1,  n.  5  et  6  (édit.  Uémy,  I, 
p.  122-124).  —  Cpr.  Polhier,  Oblig.,  n.  42  (édit.  Dupin,  I,  p.  24). 
^\,  Fenel,  XIII,  p.  228;  Locré,  XII,  p.  325,  n.  26. 
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de  Tobligation  dii  vendeur?  C  est  la  chose  vendue.  Et  quel  est 
celui  de  Tobligation  de  lacheteup?  C'est  le  prix.  D'autre  part, 
quelle  est  la  cause  de  Tobligation  du  vendeur?  C'est  le  prix  : 
il  contracte  pour  avoir  le  prix.  Et  quelle  est  la  cause  de 
l'obligation  de  Tacheteur  ?  C'est  la  chose  vendue  :  il  contracte 
pour  avoir  cette  chose.  I/objet  de  Tobligalion  de  Tacheteur 
sert  donc  de  cause  à  l'obligation  du  vendeur,  et,  récipro- 
quement, l'objet  de  l'obligation  du  vendeur  sert  de  cause  à 
l'obligation  de  l'acheteur.  —  Erreur,  à  notre  avis.  Sans  doute 
le  vendeur  contracte  pour  avoir  le  prix,  et  Tacheteur  pour 
avoir  la  chose;  mais  le  premier  n'obtient  le  prix  qu'en  exécution 
cle lobligation de  l'acheteur,  de  môme  que  le  second  n'obtient 
la  chose  qu'en  exécution  de  l'obligation  du  vendeur.  L'obli- 
gation de  l'acheteur  est  donc  un  intermédiaire  indispensable 
entre  le  vendeur  et  le  prix,  de  même  que  l'obligation  du  ven- 
deur, entre  l'acheteur  et  la  chose.  Le  but  immédiat  que  se 
propose  le  vendeur,  est  d'obtenir  l'obligation  de  l'acheteur, 
pour  arriver  à  toucher  le  prix  en  exécution  de  celte  obligation, 
de  même  que  le  but  immédiat  de  l'acheteur  est  d'obtenir 
l'obligation  du  vendeur,  pour  arriver,  par  suite  de  l'exécution 
de  cette  obligation,  à  être  propriétaire  de  la  chose  vendue;  de 
sorte  que  l'obligation  du  vendeur  a  pour  cause  celle  de  l'ache- 
teur, et  réciproquement  (*). 

Quelques  auteurs  vont  plus  loin.  Ils  enseignent  que,  dans 
les  contrats  réels,  par  exemple  dans  le  prêt,  la  cause  de 
l'ohligalion  consiste  dans  la  chose  qui  est  livrée  au  débiteur, 
de  sorte  que  cette  chose  est  en  môme  temps  l'objet  et  la  cause 
de  l'obligation.  —  Notre  réponse  est  toujours  la  môme  :  la 
cause  de  l'obligation  de  l'emprunteur  n'est  pas  dans  la  chose 
qu'il  a  reçue,  mais  dans  Xîk  prestation  de  cette  chose,  effectuée 
|>ar  le  prêteur  :  ce  qui  est  bien  différent.  Dans  la  vente,  l'obli- 
gation de  chaque  partie  a  pour  cause  une  autre  obligation; 

0)  Diaprés  M.  Timbal,  dire  que,  dans  les  cunlrals  synallagmaliques,  les  deux 
obUgalions  se  servent  réciproquement  de  cause,  ou  dire  que,  dans  ces  contrats, 
«haciine  des  deux  obli^^alions  a  pour  cause  1  objet  de  l'autre,  serait  indiffërenl,  en 
ce  sens  que  ces  deux  propositions  aljoutiraient  aux  nriêmes  résultats  pratiques; 
mais  cet  auteur  reconnaît,  «  —  la  lerminoiog-ie  ayant  son  Importance  en  droit 
-comme  dans  toute  science,  —  qu'il  est  plus  conforme  à  Velegantia  juris  d'adopter 
la  première  formule  ».  Op.  cit.,  p.  180.  ^  '  *  ' 
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danâ  le  prêt,  I  obligation  unique  de  Tempruntcur  a  pour  causé 
wne  prestation  et  non  Tobjet  preste  (•). 

802.  Nous  avons  dit  qu*ii  ne  faut  pas  confondre  non  plun 
la  cause  de  l'obligation  avec  son  motif.  La  distinction  entre 
la  cause  et  le  motif  est  délicate,  parce  qu'il  y  a  une  étroite 
parenté  et,  par  suite,  une  assez  grande  similitude  entre  ce& 
deux  choses.  L'une  et  l'autre  sont  un  mobile;  or  les  mobiles 
des  actions  humaines  présentent  une  extrême  diversité,  et  la 
difficulté  est  de  savoir  quel  est  entre  eux  tous  celui  qui  cons- 
titue la  cause  et  quels  sont  ceux  qui  constituent  les  motifs. 
Jai  besoin  de  blé  pour  ensemencer  mes  terres;  j'en  achète 
20  hectolitres  moyennant  400  fr.  Si  Ton  se  demande  pourquoi 
je  me  suis  obligé  à  payer  cctle  somme,  il  y  a  deux  réponses  ; 
1°  j'ai  contracté  cette  obligation  pour  obtenir  que  le  marchand 
s'obligeât  à  me  livrer  20  hectolitres  de  blé;  2"  je  l'ai  con- 
tractée pour  arriver  à  pouvoir  ensemencer  mes  terres.  La 
première  réponse  donne  l'indication  de  la  cause,  et  la  deuxième 
celle  du  motif  :  la  cause  de  mon  obligation,  c'est  l'obligation 
que  le  marchand  a  contractée  envers  moi;  son  motif,  c'est 
la  nécessité  d'ensemencer  mes  terres.  Mais  pourquoi  n'est-ce 
pas  tout  aussi  bien  l'inverse?  Des  deux  buts  que  je  me  suis 
proposés  en  achetant,  il  y  en  a  un  qui  est  immédiat,  essentiel, 
qui  se  rencontrera  toujours  dans  tous  les  marchés  du  même 
genre  :  acquérir  du  froment  et,  par  suite,  obliger  quelqu'un 
à  m'en  fournir,  c'est  la  cause;  l'autre  but,  ensemencer  mes. 
terres,  est  plus  éloigné;  il  n'est  pas  essentiel,  en  ce  sens  qu'il 
pourrait  ne  pas  exister  dans  un  marché  absolument  sembla- 
ble :  on  peut  acheter  du  froment  pour  se  nourrir,  pour  le 
distribuer  aux  pauvres,  pour  le  revendre...  c'est  le  motif  de 
l'obligation. 

On  voit  que  le  motif,  comme  la  cause,  est  un  but,  but  immé* 
diat  et  essentiel  dans  un  cas,  but  plus  éloigné  et  accidentel 
dans  l'autre  ;  de  sorte  que  c'est  en  quelque  manière  une  ques- 
tion de  proximité  qui  distingue  la  cause  du  motif,  si  bien 
qu'on  pourrait  peut-être  définir  ces  deux  choses  l'une  par 
l'autre  en  disant  :  la  cai(se,  c'est  le  wio/î/ prochain,  immédiat» 

0)  Sic  Brissaud,  op.  cit.,  p.  45  in  fine,  46. 
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essentiel  de  Tobligation;  le  motif,  c*est  la  cause  éloignée,  la 
cause  de  la  cause,  le  pourquoi  du  pourquoi  (*). 

g  II.  Du  défaut  de  causp^  de  la  cause  erronée  et  de  la 
cause  illicite. 

I.  Des  cas  où  il  y  a  défaut  de  cause,  cause  erronée  ou  cause 

illicite. 

308.  La  cause  est,  d'après  le  législateur,  un  élément  essen- 
tiel à  Texistence  de  Tobligation  :  «  L'obligation  sans  cause,  ou 
»  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir 
M  aucun  effet  ».  Art.  1131. 

La  loi  nous  parie  d'abord  d'une  obligation  sans  cause.  Il 
est  rare  qu'une  personne  s'oblige  sans  cause.  On  a  même 
prétendu  qu'un  fou  seul  peut  agir  ainsi.  C'est  aller  trop  loin. 
Supposons  qu'une  personne  attirée  dans  un  guet-apens  ou 
victime  d'un  chantage  souscrive  un  billet.  La  cause  indiquée 
dans  ce  billet  est  simulée.  L'obligation  est  inexistante  faute 
de  cause.  On  pourrait,  il  est  vrai,  en  général,  la  faire  tomber 
comme  entachée  de  dol  ou  de  violence;  mais  cette  constata* 
tion  qu'elle  est  dépourvue  de  cause  n'en  présente  pas  moins 
un  très  grand  intérêt,  car,  manquant  de  cause,  lobligation 
est  inexistante,  tandis  que  le  dol  ou  la  violence  la  rendrait 
simplement  annulable  (-). 

303 1.  Nous  devons  citer  aussi  le  cas  des  elTetsde  complai- 
sance ;  soit  à  regard  des  parlies,  soit  à  Tégard  des  cession- 
naires  qui  ne  fournissent  pas  de  valeur,  l'obligation  manque 
lie  cause  \^). 

(«)  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  46  ô/^-I;  Aubry  et  Ran,  IV,  4*  éd.,  p.  321,  noie  2, 
5«  éd.,  p.  546,  noie  2;  Brissaud,  op.  cil ,  p.  8-18;  Magnelle,  op.  cit.,  Hev.  de  dr. 
belge,  ï,  1886-1890,  p.  385,  387,  389,  390  et  391.  —  M.  P.  Colin  prélend,  au  con- 
traire, «  que  la  cause  de  1  obligalion  et  le  motif  de  l'obligation,  c'est  absolument 
la  même  chose  •,  et  que  ce  que  les  auleura  appellent  motif  de  Vohligation  est  en 
réalité  le  motif  de  la  convenlion.  V.  op.  cit.,  p.  58  62. 

(*)  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  535-536. 

(»)  V.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  537  538.  —  Req.,  31  janv.  1849,  S.,  49.  1.  161,D.  P., 
49.  1.  134.  —  Bordeaux,  6  mars  1868,  D.  P.,  70.  1.  102.  —  Rcq.,  30  mai  188^  S., 
«4.  1.  154,  D.  P.,  8*.  1.292;  18  cet.  1886,  S.,  86.  1.  4';0.— Paris,  25  no v.  1889, D. 
P.,  90. 1. 349. —  Le  banquier  qui  escompte  des  valeurs  de  complaisance  dont  il  con> 
nait  le  véritable  caractère,  participe  à  un  fait  illicite,  et,  en  conséquence,  est  non 
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803  u.  D'ailleurs,  dans  certaines  obligations  dont  la  cause 
est  successive,  c'est-à-dire  incessanunent  renouvelée,  il  peut 
arriver  que  la  cause  qui  existait  lors  de  la  formation  de 
rojbligation  vienne  à  cesser  au  bout  d'un  certain  temps;  à 
dater  de  ce  moment  lobligation  se  trouvera  sans  cause  et  ces- 
sera de  subsister.  Ainsi  je  vous  ai  loué  ma  maison  pour  trois 
années  à  raison  de  3.000  fr.paran.  La  cause  de  votre  obligation 
de  payer  les  loyers  est  dans  l'obligation  que  je  contracte  moi- 
même  de  vous  procurer  la  jouissance  de  ma  maison  pendant 
le  temps  convenu  :  c'est  une  cause  successive,  parce  que  je  dois 
vous  procurer  la  jouissance  chaquejour  successivement,  jusqu'à 
l'expiration  du  bail.  Supposons  qu'au  bout  d'une  année  ma 
maison  vienne  à  périr  par  cas  fortuit.  Me  voilà  libéré  de 
l'obligation  de  vous  en  procurer  la  jouissance,  à  raison  de 
l'impossibilité  où  je  me  trouve  sans  ma  faute  d'exécuter  celte 
obligation.  Art.  1302.  Devrez-vous  néanmoins  me  payer  les 
loyers  jusqu'à  répof{ue  fixée  pour  l'expiration  du  bail?  Non, 
parce  qu'à  partir  du  moment  où  mon  obligation  de  vous  faire 
jouir  de  la  chose  louée  cesse  d'exister,  votre  obligation  de 
payer  les  loyers  se  trouve  être  sans  cause  ;  donc  elle  n'existe 
plus.  L'art.  1741  dit  que  le  contrat  de  louage  est  alors  résolu. 
11  entend  par  là  :  résolu  de  plein  droit,  par  la  seule  autorité 
de  la  loi  ou  plutôt  de  la  raison  et  du  bon  sens;  car,  l'obliga- 
tion de  Tune  des  parties  étant  éteinte,  et  l'autre  n'ayant  plus 
de  cause,  ce  qui  la  rend  désormais  inexistante,  il  est  clair 
que  le  contrat  ne  saurait  subsister  (*). 

304^  Notre  article  parle  ensuite  de  l'obligation  contractée 
sur  une  fausse  cause,  La  fausse  cause  peut  être  erronée  ou 
simulée. 

305.  Elle  est  erronée,  lorsqu'elle  n'existe  que  dans  la  pensée 
de  celui  qui  s'oblige  ;  il  croit  à  l'existence  d'une  cause  qui 
n'existe  pas  en  réalité;  il  est  donc  dans  l'erreur  relativement 
à  la  cause,  d'où  le  nom  de  cause  erronée.  Ainsi,  vous  me 


recevable  à  demander. son  admission,  pour  le  monlant  desdiles  valeurs,  àlafaiinie* 
du  souscripleur.  Req.,  27  juil.  1897,  D.  P., 97.  1.  006.  — V.  aussi  Req.,  8  juin  1891» 
D.  P.,  91. 1. 336  (noie).— Trib.  com.Rennes,7  janv.1898,  Rec.  d'Angers,  1898, 61. 
(•)  Larombière,  ï,  p.  287  (arl.  1131,  n.  7)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  358  ;  Bufùol^ 
op.  cit.,  p.  539. 
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présentez  un  testament  olographe  de  mon  père  aujourd  hui 
décédé,  contenant  à  votre  proBt  un  legs  de  100  lïectolitres 
de  froment  ;  je  vous  propose,  ce  que  vous  acceptez,  de  vous 
donner  2.000  fr.  à  la  place  des  100  hectolitres  de  froment, 
et  je  souscris  un  engagement  de  vous  payer  cette  somme 
dans  un  mois.  Quelle  est  la  cause  de  cet  engagement?  C'est 
Tacquiltement  du  legs  :  le  but  immédiat  que  je  me  propose 
d'obtenir  en  m'obligeant  à  vous  payer  les  2.000  fr.,  c'est  de 
me  libérer  de  l'obligation  dont  je  me  crois  tenu  en  vertu  du 
testament.  Plus  tard  je  découvre  un  codicille  contenant  la 
révocation  du  legs  fait  à  votre  profit;  que  résulte-t-il  de  là  ? 
C'est  que  l'obligation  que  j'ai  contractée  de  vous  payer  les 
2.000  fr.  a  une  cause  erronée,  par  conséquent  une  fausse 
cause  :  je  croyais  être  débiteur,  et  je  ne  l'étais  pas  ;  mon 
obligation  ne  produira  donc  aucun  effet  (^). 

306. C'est  seulement  la  fausseté  de  la  cause,  qui,  aux  termes 
de  l'art.  1131 ,  rend  l'obligation  sans  valeur;  la  fausseté  du  motif 
ne  produirait  pas  le  même  résultat  (*).  Ici  apparaît  donc  l'in- 
térêt de  la  dictinction  entre  la  cause  et  le  motif.  Ainsi,  dans  la 
persuasion  où  je  suis  qu'une  riche  succession  m'est  échue, 
j'achète  une  maison  ;  puis  j'apprends  que  la  personne  dont  je 
me  croyais  héritier  est  encore  vivante  ou  qu'elle  m'a  dépouillé 
par  un  legs  universel.  Bien  que  le  motif  qui  m'a  déterminé  k 
acheter  soit  faux,  je  n'en  serai  pas  moins  lié  par  le  contrat 
que  j'ai  passé  (^). 

307.  La  cause  est  5i/w«/^^ lorsque  les  parties  ont  volontairc- 

(*)  Polhier,  Oblig.,  n.  42;  Larombière,  I,  p.  286  (arl.  1131»  n.  5);  Demolombe, 
XXIV,  n.  369.  —  Applicalions  intéressantes  :  Paris,  11  fév.  1887  (existence  d'une 
fausse  cause),  D.  P.,  87. 2. 140.  —  Civ.  rej.,  19  nov.  1889  (défaut  de  cause),  S.,  91. 1. 
507,  D.  P.,  90. 1.  293.  —  Y  a-t-il  absence  de  cause  dans  la  combinaison  dite  «  Boule 
de  neige  »?  —  V.  pour  l'affirmative,  Trib.  civ.  de  Lille,  15  janv.  1900,  Gaz,  Pal.., 
1900.  1. 181,  D.  P.,  1900.  2.  239,  Just.  de  paix  de  Paris  (8*  arrond.),  4  oct.  1900, 
Gaz,  Pal.,  19C0.  2.  456  elTrib.  civ.  Seine,  19  nov.  1901,  Gaz.  Pal ,  190>.  1.  289, 
Gaz.  Trib.,29  part.,  1902. 1. 264.  —  Pour  la  négative,  Trib.  corn,  de  Roubaix,  2  mai 

1900,  S.,  1904.  2.49.  —Trib.  com.de  la  Seine,  20  juill.  1901,  S.,  ibid..  Gaz.  Pal., 

1901.  2.  437.  —  V.  dans  ce  dernier  sens  Wahl,  note  dans  S  ,  ibid.;  Demogue, 
Jurisp.  en  matière  de  dr,  civ.^  Rev.  Irim.  de  dr.  civ. y  3«  année  (1104),  p.  413- 
415. 

(•)  Cpr.  Bordeaux,  6  fév.  1885,  S.,  86.  2.  16.  —  V.  infra  la  première  note  du 
D.  313. 
(»j  Larombière,  I,  p.  294  (arl.  1131,  n.  15). 
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ment  et  sciemment  assigné  à  l'obligation  une  cause  autre  que 
la  véritable.  Il  fautsupposerque  les  parties  ont  quelque  intérêt 
à  dissimuler  la  vérité  et,  pour  mieux  faire  illusion,  elles  ne 
se  bornent  pas  à  garder  le  silence  sur  la  cause  véritable  de 
l'obligation,  elles  en  indiquent  une  autre  qui  est  fausse.  Ainsi 
on  conçoit  que,  dans  un  billet  souscrit  à  raison  d'une  dette  de 
jeu,  on  indique,  par  exemple,  que  la  dette  a  pour  cause  un 
prêt* 

308.  L'indication  d'une  cause  simulée,  d*une  fausse  cause 
par  conséquent,  ne  rend  pas  nécessairement  l'obligation 
nulle.  En  effet,  la  simulation  n'est  pas,  dans  notre  droit,  par 
elle-même  et  par  elle  seule,  une  cause  de  nullité.  Celle 
proposilion  n'est  pas  contredite  par  Tart.  1131  ;  car  il  ne  dit 
pas  que  l'obligation  ne  peut  avoir  aucun  effet  lorsque  la  cause 
a  été  faussenienl  indiquée  ;  il  dit  qu'elle  ne  peut  avoir  aucun 
effet  lorsqu'elle  a  été  contractée  sur  une  fausse  cause;  or  ici 
l'obligation  n  a  pas  été  contractée  sur  la  fausse  cause  que  les 
parties  ont  indiquée,  mais  bien  sur  la  véritable  cause  dont 
elles  ont  à  dessein  di.ssimulé  l'existence  (^).  Bien  entendu 
l'obligation  dont  la  cause  est  simulée  ne  sera  valable  qu'autant 
que  sa  cause  vraie  sera  licite;  autrement  rien  ne  serait  plus 
facile  aux  parties  que  d'éluder  la  règle  qui  déclare  destituées 
de  toute  efficacité  les  obligations  contractées  sur  une  cause 
illicite  ('j. 

(')  Merlin,  Réperl.,  yo  Convention,  §2  eiQuesL^y^  Cause  des  oblig.,%  l  ;  Toui- 
ller, VI,  n.  176;  Duranlon,  X,  n.  350;  Favaid  de  Langlade,  R^perl.,  v»  Conveii- 
lion,  secl.  II,  §4,  n.  2;  Col  met  de  Sanlerre,  V,  n.  47  bisAl;  Aubry  el  Rau,  4«  éd., 
p.  323-324,  texle  et  noies  18  et  19,  5«  édit.,  p.  557-558,  texte  et  note  18  et  19; 
Larombière,  I,p.  309  (art.  1132,  n.  8);  Demolombe,  XXIV,  n.  3Î0;  Laurent,  XVI, 
n.  122.  —  Pari»,  28  août  1812,  D.,  RépeH,  alpfu,  v©  Oblig.y  n.  539.  —  Rouen, 
9  mars  lasi,  S.,  31.  2.  245.  —  Civ.  cass.,  19  juin  1832,  S.,  32.  1.  529.  —  Pau, 
11  nov.  1834,  S.,  35.  2.  167.  —  Req.,  12  janv.  1837,  D.,  ibid,  -  Lyon,  20  janv. 
1840,  D.,  ibid.  —  Hiom,  25  juin  1849,  D.  P.,  LO.  2.  67.  -  Caen,  9  avril  1853,  S., 
54.  2.  30.  -  Req.,  13  mars  1^54,  S.,  55.  1.  •;51,  D.  P.,  54.  1.  248;  9  fév.  1864,  S., 
64.  1.  107,  D.  P.,  64.  1.  211  ;  9  nov.  1869,  D.  P.,  "ÎO.  1.  167.  —  Poitiers,  2  juill. 
1872,  S.,  73.  2.  212,  D.  P.,  72.  2. 1€6.  —  Req.,  3  déc.  1873,  D.  P.,  75.  1.  26.  — 
Orléans,  17  juin  18';5,  D.  P.,  77.  1.  117.  —  Aix,  10  janv.  1878  (sol.  impl.).  S., 
78.  2.  211,  D.,  Svppl.  au  Hépert.  alph.,  v©  ObUg.,  n.  154,  p.  154,  note  1.  —  Req., 
9  nov.  1891,  S.,  94.  1.  78,  D.  P.,  92.  1.  151.  -  Paris,  23  mars  1892,  D.  P.,  92.  2. 
240.;—  Alger,  23  déc.  1895,  D.  P.,  97.  2.  453.  -  Req.,  10  janv.  1898,  Gaz.  Val., 
98.  1.  129;  9  nov.  1898,  Gaz,  Vol.,  98.  2.  574,  D.  P.,  99.  1.  1(3. 

(«)  Aix,  10  janv.  1878,  et  Req!,  10  janv.  1898,  précité?.  —  C'est  évidemment  au 
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309.  Nous  arrivons  à  la  cause  illicite.  L'art.  1133  nous  en 
donne  la  définition  en  ces  termes  :  «  La  cause  est  illicite, 
»  quand  elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire 
»  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public  ».  On  trouvera  peut- 
être  cette  définition  un  peu  vague;  mais  elle  devait  nécessai- 
rement présenter  ce  caractère  pour  comprendre  tous  les  cas 
que  le  législateur  avait  en  vue  et  qui  sont  extrêmement  nom- 
breux. Quoi  qu'il  en  soit,  le  défaut  de  précision  voulu  et 
peut-être  inévitable  de  notre  article  a  fait  naître  dans  la  pra- 
tique de  nombreux  procès,  et  il  faut  reconnaître  que  c'est 
souvent  une  question  fort  délicate  en  effet  que  celle  de  savoir 
si  la  cause  d'une  obligation  est  ou  n'est  pas  illicite. 

310-  Il  y  a  cependant  un  certain  nombre  de  cas  où  le  carac- 
tère illicite  de  la  cause  est  évident.  Nous  citerons  notamment 
les  suivants  : 

l*"  Lorsque  la  cause  consiste  dans  la  promesse  d'accomplir 
un  fait  délictueux  ou  même  seulement  contraire  à  la  morale  : 

Ainsi  est  radicalement  nul  rengagement  que  prend  un 
homme  de  payer  une  certaine  somme  d'argent  à  une  femme 
comme  prix  de  la  promesse  que  lui  fait  celle-ci  de  nouer  ou 
de  continuer  avec  lui  des  relations  illicites  (*). 


créancier  qui  allègue  une  cause  réelle  et  licite  d'en  faire  la  preuve.  —  V.  infra, 
n.  319. 

(»)  Demolombe,  XXIV,  n.  375;  Larombière,  ï,  p.  320  (art.  1133,  n.  110);  Uurenl, 
XVI,  n.  153.  —  Req.,  2  fév.  1853,  S.,  53.  1.  428,  D.  P.,  53.  1.  57;  26  mars  18(50, 
S.,  60.  1.  321,  D.  P.,  60.  1.  55.  —  Caen,  2  juill.  1872,  S.,  73.  2.  145.  —  Orléans, 
27  mai  1875,  S.,  75.  2.  319,  D.  P.,  77.  2.  177.  —  Dijon,  3  déc.  189i,  D.  P.,  95.  2. 
237.  —  Alger,  23  déc.  1895,  D.  P.,  97.  2.  453.  —  Heq.,  4  janv.  1897,  D.  P.,  97.  1. 
1S6.  —  Alger,  22  niars  1898,  Gaz,  Trib,,  2«  partie,  1898.  2.  353.—  Trib.  civ. 
Seine,  16  juin  1898,  Droit,  S5  sept.  1898.  —  Trib.  civ.  Lyon,  5  juil.  1898,  Mon. 
Lyon,  14  nov.  1898.  —  Dijon,  22  mars  19U0,  D.  P.,  1901.  2.  45.  —  Trib.  civ.  Seine, 
26  juil.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  355,  Droit,  2  sept.  1904,  Gaz.  Trib.,  2«  partie, 
1904.  2.  335.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Seine,  3  août  1904,  Droit,  6  déc.  1904.  —  Nancy, 
12  nov.  1904,  Gaz.  Pal.,  1905. 1. 12,  Droit,  6  déc.  1904.  —  Cpr.  Agen,  7  juil.  1886, 
S.,  86.  2.  189,  et  Req.,  23  juin  1887,  S.,  87.  1.  361,  D.  P.,  89.  1.  35.  —  Mais  le 
point  de  savoir  de  quelle  façon  le  concubinage  doit  être  prouvé  dans  ce  cas  est 
Tobjet  d'une  vive  conlroverse.  —  Cpr.  Req.,  26  mars  1860,  Caen,  2  juil.  1872, 
Orléans,  27  mai  1875,  Agen,  7  juil.  1886  et  Req.,  23  juin  1887,  précités.  —  La 
jurisprudence  admet  avec  raison  la  validité  de  Tobligation  souscrite  par  un  indi- 
vidu au  profil  de  son  ancienne  concubine,  lors'^ue  cet  individu,  estimant  qu^il 
remplissait  ainsi  un  devoir  de  conscience,  a  entendu  réparer  le  préjudice  par  lui 
causé  à  la  bénéficiaire.  Demolombe,  XXIV,  n.375;  Larombière,  I,  p.  320  (art.  1133, 
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Citons  aussi  la  promesse  qui  porte  atteinte  à  la  liberté  des 
enchères  en  écartant  la  surenchère  de  la  personne  à  laquelle 
cette  promesse  est  faite  (*). 

2"*  Lorsqu'elle  consiste  dans  la  promesse  de  s'abstenir  d'un 
fait  délictueux,  comme  si  je  vous  ai  promis  une  certaine 
somme  pour  vous  déterminer  à  renoncer  à  une  liaison  adul- 
térine. Il  y  a  immoralité  à  stipuler  une  somme  d'argent 
comme  prix  de  l'abstention  d'un  fait  que  la  loi  réprouve  (*); 

3"  Lorsqu'on  stipule  une  somme  d'argent  i>our  l'accomplis- 
sement d'une  obligation  dont  on  est  déjà  tenu  :  par  exemple 
si  un  dépositaire  se  fait  promettre  une  somme  d'argent  pour 
restituer  le  dépôt  qu'il  a  reçu  ('). 

4*  Lorsqu'une  obligation  est  contractée  pour  soustraire  le 
promettant  à  des  poursuites  criminelles,  à  raison  d'un  délit 
qu'il  a  commis.  Telle  serait  l'obligation  contractée  par  l'au- 
teur d'une  tentative  d'assassinat  envers  sa  victime,  pour  obte- 
nir que  celle-ci  ne  le  dénonce  pas  (*). 

5**  Nul  doute  aussi  qu'il  y  ait  lieu  de  considérer  comme 
ayant  une  cause  illicite  l'obligation  contractée  à  titre  de  dédit 

n.  10);  Laurent,  XVI,  n.  154.  —  Grenoble,  25  janv.  186i,  S.,  64.  2.  222,  D.  P., 64. 
5.  254.  —  Rennes,  7  mars  1904,  Gaz.  Pal,,  1904.  1.  487,  Loi,  19  mars  1904.  —  Cpr. 
Lièjre,  15  fév.  1875,  D.  P.,  76.  2.  49.  —  Contra  Besançon,  19  mars  1862,  D.  P., 
62.  2.  58.  —  De  plus,  d'après  la  jurisprudence,  les  libéralilés  enlre  concubins  ne 
doivent  pas  être  considérées  comme  ayant,  à  raison  du  fait  même  du  concubina^^c, 
une  cause  illicite,  et,  par  suite,  elles  sont  valables,  si  elles  ne  sont  pas  soumises  à 
quelque  condition  contraire  aux  bonnes  mœurs,  par  exemple  à  la  condition  du 
maintien  des  relations  constitutives  du  concubinage.  —  Req.,  26  mars  1860,  précité  ; 
2  juil.  1866,  S.,  66. 1.  356,  D.  P.,  66.  1.  377.  -  Orléans,  27  mai  1875,  précité.  — 
Toulouse,  28  avril  1880,  S.,  82.  2.  222,  D.,  Sttppl.  au  Rép.  alph.y  v»  Oblig.,  n.  155, 
p.  155,  n.  1. 

(*)  Req  ,  5  août  1903,  D.  P.,  190i.  1.  22,  Gaz,  Val.,  1903.  2.  443,  Loi,  29  déc. 
1903. 

(>)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  49  b\s-\\\  Larombière,  I,  p  318  (art.  1133,  n.  7); 
Demolombe,  XXIV,  n.  380;  Laurent,  XVI,  n.  125. 

(*i  Mômes  auteurs,  loc.  cil. 

(*)Aubry  et  Rau,  IV,  4e  édil.,  p.  322,5»  édit.,  p.  550;  Demolombe,  XXIV, 
n.  378;  Larombière,  I,  p.  329  (arL  1133,  n.  12;.  —  Bordeaux,  20  fév.  1839,  S.,  39. 
2.  462.  —  Trib.  civ.  Pau,  31  octobre  1901,  Loi,  12  novembre  1901.  —  Toutefois 
n'est  pas  illicite  l'engagement  que  prend  une  personne  de  retirer  la  plainte  par 
elle  déposée,  car,  Taclion  publique  pouvant  néanmoins  être  exercée  à  raison  des 
faits  dénoncés  au  parquet,  Tordre  public  n'est  pas  intéressé  au  maintien  de  la 
plainte.  —  Trib.  civ.  Seine,  16  déc.  1896,  Droil,  18  mars  1897.  —  V.  dans  le 
même  sens  Trib.  civ.  Seine,  7  nov.  1899,  Gaz.  Trib.,  2«  parlie,  1900. 1.  61. 
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de  mariage,  c'est-à-dire  la  promesse  que  l'un  des  future 
époux  fait  à  l'autre  de  lui  payer  une  certaine  somme  d'argeat 
s'il  se  retire  (^). 

6°  Il  en  est  de  même  de  l'obligation,  que  contracte  par  une 
contre-lettre  le  cessionnaire  d'un  office  ministériel,  de  payejp 
au  cédant  un  prix  supérieur  à  celui  qui  est  stipulé  dans  l'acte 
ostensible;  car  une  telle  convention  aurait  pour  résultat  de 
déjouer  la  surveillance  que  l'Etat  s'est  réservé  le  droit  d'exeiv 
cer  sur  la  cession  des  offices,  pour  des  considérations  d'ordre 
public  (*).  Après  quelques  variations,  la  jusrisprudence  est 
aujourd'hui  très  ferme  dans  ce  sens  (^). 

T*  Sont  illicites  les  accords  intervenus  entre  les  officiers 
publics  ou  ministériels  en  vue  de  déroger  aux  règles  de  leu,r 
profession  qui  sont  obligatoires,  notamment  les  traités  "pwc 
lesquels  des  huissiers  conviennent  de  partager  entre  eux 
leurs  émoluments  autrement  qu'il  n'est  permis  par  les  dis- 
positions du  décret  du  14  juin  1813  et  de  l'ordonnance  du 
16  juin  1822,  relatives  à  la  bourse  commune  (*).  Mention^ 
nous  aussi  la  convention  par  laquelle  un  huissier  abandonne 
une  quote-part  de  ses  émoluments  à  un  avoué  qui  s'engage 
à  lui  faire  signifier  tous  les  actes  de  son  étude  (*). 

De  pareils  accords  sont  également  illicites  quand  ils  ont 
été  conclus  entre  des  avocats  ou  des  officiers  publics  ou 


(^  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit ,  p.  323,  5«  édil.,  p.  553;  Demolombe,  XXIV,  n.  378. 

—  Ch.  réunies,  rej.,  7  mai  1836,  S.,  36. 1. 574,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Manage,  n.  90-3^ 

—  Alger,  9  avril  1895,  S.,  %.  2.  79,  D.  P.,  95.  2.  320.  —  Cpr.  Dijon,  10  février 
1892,  S.,  92.  2.  197,  el  27  mai  1892,  S.,  ibid.,  D.  P.,  93.  2.  183. 

n  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  322,  5"  édit.,  p.  551;  Demolombe,  XXIV, 
n.  377.  —  V.  noire  tome  II,  n.  1662, 

(»)  Civ.  casa.,  13  juil.  1885,  S.,  86.  1.  205,  D.  P.,  86.  1.  263.  —  Dijon,  26  janvier 
1894,  D.  P.,  96.  2.  11.  —  Req.,  18  mars  1895,  S.,  96.  1.  U,  D.  P.,  95.  1.  346.  — 
Trib.  civ.  Largenlière,  28  juin  190),  Droit,  29  juillet  1900.  —  Pour  les  décisions 
rendues  précédemment  dans  le  même  sens  (elles  sont  fori  nombreuses),  V.  C.  civ. 
Fuzier-Herman,  art.  1321,  n.  83-84.  —  Pour  les  décisions  en  sens  contraire,  V.  le 
même  code,  art.  1321,  n.  79-82  et  85. 

(*)  Durand,  Des  offices,  n.  288;  Aubry  et  Rau,  5»  édit.,  IV,  p.  551,  texte  et  note 
10  bis;  Monipellier,  28  avril  1830,  S.,  31.  2.  71. 

(•)  Laurent,  XVI,  n.  129;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  IV,  p.  552,  note  10  bis  con^ 
Unuée.  —  Req.,  29  décembre  1845,  S.,  46.  1.  173,  D.  P.,  46.  1.  57.  —  Aix,  2  dé* 
cembre  1854,  S.,  61.  2.  38.  —  Trib.  de  Tarascon,  21  juin  1861,  S.,  ibid,  —  Alx, 
20  décembre  1861,  D.,  62.  2. 107. 


848  DES   CONTRATS  OU   DES   OBLIGATIONS 

ministériels  et  leurs  clients.  Telles  sont  les  conventions  déro- 
geant aux  dispositions  légales  qui  soumettent  les  actes  des 
notaires  à  la  taxe  du  président  du  tribunal  civil  (^). 

Tels  sont  encore  les  pactes  de  quota  lilis^  qui  sont  con- 
traires aux  devoirs  professionnels  des  avocats  ou  des  officiers 
ministériels  ('). 

8*  Il  faut  certainement  donner  la  même  solution  en  ce  qui 
regarde  les  conventions  faisant  fraude  aux  lois  fiscales  ('). 

9"*  On  doit  aussi  déclarer  illicites  les  traités  qui  auraient 
pour  efifet  soit  de  porter  atteinte  à  la  liberté  du  commerce  ou 
de  rindustrie,  soit  d*entraver  la  concurrence  (*). 

Cette  proposition  s'applique  notamment  à  la  convention 
par  laquelle  Tune  des  parties  s*interdit,  sans  limitation  de 
tempSf  la  faculté  d'exercer  telle  industrie  ou  tel  commerce  (^). 

(*)  Aubry  et  Rau.  5«  édit.,  IV,  p.  552.  —  Civ.  rej.,  1"  décembre  i841,  S.,  42.  i. 
221,  D..  Répert.  aiph.,  v*  Solaire,  n.  515.  —  Paris,  14  mare  1848,  S.,  48.  2.  655, 
D.  P.,  49.  2.  54.  —  Req  ,  14  mars  1853,  S.,  53.  1.  251  ;  22  août  1854,  S.,  54.  1. 614, 
D.  P.,  55.  1.23.  —  Civ.  cass.,  4  aviil  1859,  S.,  59.  1.  197,  D.  P.,  59.  1.  161.  — 
Req.,  2  janvier  1872,  S.,  72.  1.  57,  D.  P.,  72.  1.  252;  22  août  1882,  S.,  83.  1.  449, 
D.  P.,  83.  1.  121.  —  Civ.  cass.,  13  juillet  1896,  S.,  99. 1.  182,  D.  P.,  97.  1.  74. 

(')  Merlin,  Réperl.f  v«  Pacte  de  quota  litis^  et  v»  Droits  litigieux,  n.  3;  Aubry 
et  Rau,  IV,  4<  édit.,  p.  322  in  fine  et  323,  texte  et  note  12,  5«  édit.,  p.  552  in  fine 
et  553,  texte  et  noie  12  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  378  ;  Mollet,  Règles  de  la  profes- 
sion d*avocaty  I,  p.  123-124  ;  Cresson,  Abrégé  des  usages  et  règles  de  la  profes^ 
eion  d'avocat,  p.  149;  Laurent,  XXIV,  n.  CO.  —  Civ.  rej.,  22  avril  1898,  D.  P., 
98.  1.  415. 

(»)  Laurent,  XVI,  n.  148;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  IV,  p.  550  m  fine  et  551.  — 
ApifMcations  en  matière  d'enregistrement,  Bourges,  10  mars  1830,  joint  à  Req., 
26  août  1831,  S.,  31;  1.  305,  D.  Répert.  alph.,  \o  Eni^gistrement,  n.  5123.— 
Bourges,  31  mars  1838,  D.,  op.  cil.,  \o  Oblig.,  n.  594.  —  Toulouse,  2  mars  1870, 
joint  à  Req.,  13  mars  1870,  U.  P.,  72.  1.  255.  —  Paris,  16  décembre  1875,  S.,  78. 
2.  831,  D.  P.,  76.  2.  223.  —  En  matière  de  contributions  indirectes,  Limoges, 
18  août  1879,  D.  P.,  80.  2.  131,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  8  novembre  1880,  S.,  80.  1. 
248,  D.  P.,  81. 1.115. 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  323,  5«  édit.,  p.  55i,  texte  et  note  15  ;  Demo- 
lombe, XXIV,  n.  378;  Laurent,  XVI,  n.  140  et  141.  —  Bourges,  U  août  1826,  S., 
28.  2. 135.  —  Civ.  rej.,  18  juin  1828,  S.  chr.,  IX.  1. 112.  —  Req.,  2  avril  1851,  D.  P., 
54.  5.  119.  —  Douai,  13  mai  1851,  S.,  51.  2.  7a3,  D.  P.,  52.  2.  27.  —  Nancy,  23 
juin  1851,  D.  P.,  53.  2.  99.  —  Douai,  22  mars  1862,  S.,  63.  2.  112,  D.  P.,  63.  2. 
149.  -  Nancy,  15  décembre  1874,  S.,  75.  2.  88,  D.  P..  75.  5.  272.  —  Civ.  rej  , 
13  janvier  1879,  S.,  79.  1.  198,  D.  P.,  79.  1.  77.  —  Req.,  U  février  1879,  S.,  loc. 
cit.,  D.  P.,  79.  1.  345  (V.  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Lepelletier). 

(»)  Melz,  26  juillet  1856,  S.,  58.  2.  37,  D.  P.,  5S.  2.  87,  et,  sur  pourvoî,  Civ. 
rej.,  11  mai  1858,  S.,  58.  1.  747,  D.  P.,  58.  1.  219.  —  Civ.  cass.,  25  mai  1868,  S., 
69.  1.  £07,  D.  P.,  69.  1.  277.  —  Nancy,  8  décembre  1885,  joint  à  Civ.  rej.,  4  juil- 
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10**  Enfin  il  est  également  certain  qu'on  doit  considérer 
comme  inexistante  la  cession  d'une  maison  de  tolérance  (*), 

Il  faut  appliquer  la  même  solution  à  la  cession  d'une  maU 
son  de  jeu  (*). 

310i.  Il  est  arrivé  assez  souvent  qu'une  personne  a  stipulé 
une  rémunération  pour  faire  obtenir,  au  moyen  de  son 
influence  personnelle  ou  de  ses  relations,  un  résultat  qui  dé- 
pendait du  gouvernement,  d'une  administration  de  l'Etat  ou 
d'une  autorité  publique.  Les  promesses  faites  dans  ces  condi- 
tions sont  dénuées  de  tout  effet,  comme  ayant  une  cause  illi- 
cite (')  :  «  Une  telle  convention,  —  dit  le  tribunal  de  Tou- 

let  1888,  S.,  91.  1.  113,  D.  P.,  89.  1.  357.  —  Paris,  14  janvier  1889,  D.  P.,  90.  2, 
289  ;  6  juillet  1893,  S.,  94.  2.  100,  D.  P.,  94.  2.  16. 

(*i  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S.,  74. 1 .  241,  noie  de  M.  Esnesl  Dubois,  D.  P., 74. 1. 222. 
—  Caen,  29  juil.  1874,  S.,  75.  2.  298,  D.  P.,  75. 2. 127.— Trib.  de  Joigny,  2  aoilt  1888. 
joint  à  Paris,  14  décembre  1889,  D.  P.,  90. 2. 189.  —  Poiliers,  9  mai  1892,  Gaz,  Pal,, 
92.  1,  Sitppl.,  54.  —  Req.,  l«r  avril  1895,  D.  P.,  95.  1.  263.  —  Trib.  corn.  Saint- 
E  ienne,  22  juil.  1897,  M(fn,  Lyon,  28  juil.  1897.  —  Trlb.  civ.  Beauvais,  3  novem- 
bre 1898,  Gaz.  Pal,,  98.  2.  499.  —  Paris,  9  janvier  ISOl,  Gaz.  Pal.,  1901. 1,  iexle 
non  publié.  —  Cpr.  Douai,  24  oct.  1887,  S.,  90.  2.  99.  —  V.  aussi  pour  la  nullité 
de  la  location  d'un  immeuble  consentie  en  vue  de  l'exploilalion  d'une  maison  de 
tolérance,  Bjurges,  13  juin  1889,  D.  P.,  89.  5.  3-29.  —  Alger,  15  novembre  1893, 
D.  P.,  94.  2.  528.  —  Lyon,  24  septembre  1894,  Gaz.  Pal.,  95.  1.7.—  Angers, 
29  mars  1897,  Loi,  12  avril  1897.  —  Paris,  26  décembre  1899,  Gaz.  Pal.,  1900. 
1.  132.  —  V.  aussi  Angers,  9  mai  1894,  D.  P.,  95.  2.  21.  —  Nullilé  des  conven- 
lions  intervenues  entre  personnes  exerçant  la  prostitution,  Limoges,  30  avril 
1888,  D.  P.,  89.  2.  38.  -  Trib.  paix  d'Alger,  3  avril  1901,  Loi,  9  mai  1901.  —  U 
a  été  décidé  logiquement  que,  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  Teslimalion  faite  dans  le  contrat  de  mariage,  d'un  fonds  de  commerce 
appartenant  à  la  femme  et  consistant  dans  Texploilalion  d'une  maison  de  tolérance, 
ne  saurait  valoir  venle  de  ce  fonds  de  commerce  au  mari.  —  Grenoble,  5  nov. 
1895,  D.  P.,  96.  2.  253.  —  Mais  la  venle  d'un  immeuble  où  est  exploitée  une 
licence  de  tolérance  est  valable  si  l'usage  de  cet  immeuble,  quoique  cédé  par  le 
même  acte  que  la  licence,  n'était  pas,  dans  l'intention  des  parties,  «  indissoluble- 
ment lié  à  l'emploi  de  la  licence  vendue  ».  —  Paris,  14  déc.  1889,  précité. 

[^}  Pau,  31  janv.  1889,  S.,  89.  2.  52,  D.  P.,  90.  2.  228.  —  Il  faut  en  dire  autant d6 
la  convention  relative  au  partage  du  produit  des  jeux  dans  un  cercle.  —  Paris, 
19  avril  1897,  Gaz.  Pal.,  97.  2.  171.  —  V.  dans  le  môme  sens  Toulouse,  15  nov. 
1897,  Loi,  20  janv.  1898.  —  Trib.  corn.  Riom,  l«r  nov.  1898,  Rec.  Riom,  1898-1899, 
133,  _  V.  aussi,  relativement  aux  conventions  ayant  pour  objet  l'exploitation  de 
jeux  de  hasard,  Cass.  belg.,  19  nov.  1891,  Pasicr.,  1892. 1. 18.  —  Pari8,5  juin  1901 
(nullité  d'une  convention  ayant  pour  objet  l'exploitation  du  jeu  dit  «  des  pelUa 
chevaux  »),  D.  P.,  1903.  2. 10.  —  Liège,  22  mars  1902,  Pasicr.,  1902.  2.  308.  — 
Cass.  belg.,  4  juin  1903,  Pasicr.,  1903.  1.  275. 

(*)  Merlin,  Quesl.,  v»  Cause  des  obligations,  §  2  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édll., 
p.  322,  5«  édit.,  p.  552;  Demolombe,  XXIV,  n.  378;  Laurent,  XVI,  d.  128. 
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louse,  dans  un  jugement  du  21  juillet  1870,  souvent  cité  — , 
est  illicite  et  contraire  à  l'ordre  public,  toule  indemnité,  quelle 
que  soit  sa  nature,  attachée  à  des  démarches  qui  ont  pour 
objet  Tintervcntion  d'un  acte  de  justice  ou  de  munificence,  de 
la  part  de  TElat,  étant  proscrite  comme  propre  à  entraver 
son  indépendance,  à  gêner  son  pouvoir  ou  même  à  avilir,  à 
son  insu,  Fusagc  qu'il  en  doit  faire  »  ('). 

Est  donc  radicalement  nul  par  suile  du  caractère  illicite  de 
sa  cause  l'engagement  de  rémunérer  une  personne  des  solli- 
citations adressées  par  elle  ou,  sur  sa  demande,  par  des  tiers 
à  une  administration  publique,  par  exemple  à  un  ministère, 
pour  obtenir  des  commandes  ('),  des  concessions  ('),  des  pla- 
ces ou  emplois  (*),  la  liquidation  de  créances  surTEtat  {*). 

A  plus  forte  raison  faut-il  refuser  tout  oflet  à  la  convention 
par  laquelle  on  stipule  une  somme  d'argent  pour  faire  obte- 
nir au  promettant  la  remise  ou  la  commutation  d'une  peine, 
par  exemple  d'une  peine  d'emprisonnement,  encourue  par 
celui-ci.  La  jusiice  ne  saurait  sanctionner  une  obligation  ayant 
pour  cause  l'engagement  réciproque  de  faire  intervenir  des 
personnes  qui  ont  accès  dans  les  bureaux  de  la  Chancellerie 
et  qui,  dans  l'intérêt  du  condamné,  useront  de  leur  crédit 
auprès  du  chef  de  l'Etat  (*). 

311.  Dans  beaucoup  d'autres  cas,  le  caractère  illicite  delà 
cause  n'éclate  pas  avec  autant  d'évidence  (').  Un  des  plus  inté- 


(•)  Joint  à  Req.,  2  avril  1872,  S.,  73.  i.  217,  D.  P.,  73.  1,  65. 

(')  Aix,  3  juillet  1900  (démarches  auprès  de  l'administ ration  de  la  marine  en  vue 
de  faire  obtenir  des  fournitures  de  peintures  sous-marines  pour  la  carène  des  navi- 
res), Gaz.  Val.,  1900.  2.  245,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  5  fév.  1902,  S.,  1902.  1.  389, 
D.  P.,  1902.  1.  158,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  352.  —  V.  aussi  Paris,  19  avril  1858  fdémar- 
ches  auprès  de  l'admini.stration  de  la  guerre,  en  vue  de  faire  obtenir  des  comman> 
des  de  conserves  pour  Tarmée),  S.,  58.  2.  366,  D.  P.,  58.  2.  160. 

{*)  Toulouse,  21  juil.  1870,  précité.  —  Paris,  31  déc.  1903  (intervention  auprès 
du  ministre  des  colonies  pour  faire  approuver  la  cession  d'une  concession  de  ser> 
vice  de  transports  h  Mada^^ascar  et  auprès  d'un  conseil  général,  pour  faire  concéder 
par  celui-ci  des  lignes  de  tramways),  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  723. 

(^)  Colmar,  25  juin  1834  (sollicitations  à  lefTet  d'obtenir  une  place  pour  le  pro- 
mettant), ÎS.,  34.  2.  661,  D.,  liépert.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  643-2o. 
-(•;  Civ.  rej.,  20  mai  1828,  S.,  28.  1.  348,  D.,  op.  et  vo  cil.,  n.  643  l*. 

(•)  Trib.  civ.  de  Sedan,  23  mai  1900,  D.  P.,  1901.  1.  203. 

C)  Les  décisions  suivantes  nous  paraissent  à  Tabri  de  toule  critique  :  1»  la  con- 
vention par  laquelle  une  personne  s'engage  à  payer  une  somme  d'argent  à  son  frère 
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ressants  concerne  les  agences  uiatrimoniales.  Les  courtiers 
matrimoniaux,  comme  on  les  appelle,  sont  des  entremetteurs 
de  mariage,  mais  des  entremetteurs  salariés.  Ils  préparent 
les  mariages  en  fournissant  aux  futurs  les  moyens  de  se  ren- 
contrer, en  négociant  au  hesoiu,  et,  au  moins  pour  le  cas  de 
succès,  ils  stipulent  une  rémunération  qui  est  ordinairement 
fixée  k  tant  pour  cent  du  montant  de  la  dot.  Mais  il  est  arrivé 
plusieurs  fois  que,  le  mariage  une  fois  conclu,  l'entremetteur 
s'est  vu  refuser  son  salaire  et  qu'il  a  dû,  en  conséquence, 
exercer  une  action  en  justice  pour  en  obtenir  le  paiement. 
La  jurisprudence  ne  s'est  pas  en  général  montrée  favorable 
aux  prétentions  des  entremetteurs;  plusieurs  décisions  judi- 
ciaires, dont  une  émanée  de  la  cour  de  cassation,  ont  déclaré 
inexistante  comme  ayant  une  cause  illicite  l'obligation  dont 
ils  demandaient  Texécution  ('). 

Cependant,  si  on  laisse  de  côté  la  question  de  sentiment 
pour  ne  s'occuper  que  de  la  question  de  droit,  il  semble  bien 
difficile  de  condamner  les  courtiers  matrimoniaux  sur  le 
terrain  de  la  cause.  Analysons  la  convention.  Quel  est  le  but 

pour  qu'il  décide  leur  mère,  dont  il  est  l'enfant  préféré  el  qu'il  domine  complète- 
ment, à  faire  entre  eux,  de  son  vivant,  un  partage  de  tous  ses  biens,  par  portions 
égales,  est  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite.  —  Poitiers,  28  déc.  1896,  Gaz. 
Pal.,  97. 1. 114  ;  —  2°  le  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  enfants 
devant  être  un  acte  libre  el  réfléchi,  l'obligation  de  somme  d'argent  qu'un  fils  con- 
tracte envers  ses  père  et  mère  pour  en  obtenir  ledit  consentement  est  nulle 
comme  ayant  une  cause  contraire  à  la  morale  et  à  l'ordre  public.  —  Trib.  paix 
Rive-de-Gier  (Loire),  9  avril  1898,  Mon.  Juges  de  paix,  1898,  410. 

0)  Civ.  rej.,  1"  mai  1855,  S.,  55.  1.  337,  D.  P.,  55.  1.  147  (V.  dans  ces  deux 
recueils  le  célèbre  rapport  de  M.  le  conseiller  Laborie.  Cette  œuvre  fort  remarqua- 
ble renferme  un  exposé  très  clair  el  très  saisissant  de  l'historique  et  des  argu- 
ments en  sens  divers).  -  Aiide  Poitiers,  9  mars  1853,  S.,  53.  2.  653,  D.  P.,  55.  2. 
211  (c'est  sur  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  qu'a  été  rendue  la  décision  préci- 
tée de  la  cour  de  cassation).  —  Paris,  3  fév.  1859,  S.,  59.  2.  295,  D.  P.,  59.  2. 
112;  8  fév.  1862,  S.,  62.  2.  377.  —  Nîmes,  22  juin  1868,  S.,  68.  2.  270,  D.  P.,  69. 
2.  58.  —  Paris,  11  janv.  1884,  S.,  84.  2.  132.  —  Nîmes,  18  mars  1884,  S.,  84.  2. 
100,  D.,  Suppl.  au  liép.  alph.,  vo  Oblig.,  n.  179,  p.  158,  note  1.  —  Aix,  19  oct. 
1886,  Rec.  d'Aix,  1886,  p.  127.  —  Paris,  29  juin  1891,  Gaz.  Pal.,  91.  2. 523;  27  oct. 
1892  (motifs),  S.,  93.  2.  24,  D.  P.,  93.  2.  271.  —  Besançon,  6  mars  1895,  S.,  ^.  2. 
196,  D.  P.,  95.  2.  223.  —  Paris,  13  nov.  1897,  Droit,  5  janv.  1898.  —  Pau,  9  août 
1904,  S.,  1905.  2.  15.  —  V.  encore  Trib.  civ.  Lyon,  17  juil.  1896,  Mon.jud.  Lyon, 
14  déc.  1896.  —  Trib.  Seine,  l»''  mars  1904,  Gaz.  Trib.,  2*»  partie,  1904.  2.  170, 
Droit,  16  juil.  1904;  15  mars  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  457,  Droit,  16  juil.  1904, 
Loi,  31  mars  1904.  —  Dans  le  même  sens  Cass.  Turin,  25  sept.  1883,  S.,  84.  4.  20. 
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immédiat  que  se  propose  d  atteindre  celui  qui  souscrit  une 
obligation  au  profit  d'un  entremetteur  de  mariage?  C'est 
d'arriver  à  contracter  mariage  par  les  soins  de  celui-ci,  qui 
s'engage  à  préparer  les  voies  et  moycus  en  vue  de  Tobtention 
de  ce  résultat.  Ainsi  Tobligation  que  Ton  contracte  envers 
Tentremetteur  a  pour  cause  Tobligation  qu'il  contracte  de 
son  côté,  moyennant  salaire,  de  ménager  h  son  client  les 
entrevues,  les  pourparlers  dont  ce  dernier  a  besoin.  Que 
voit-on  là  d'illicite,  non  seulement  dans  la  cause  de  l'obli- 
gation, mais  même  dans  son  motif?  Les  mariages  ne  se 
concluent  guère  que  par  le  moyen  d'intermédiaires;  seu- 
lement la  plupart  du  temps  les  intermédiaires  agissent 
gratuitement.  Nul  ne  songe  alors  h  critiquer  leur  rôle,  ni 
la  conduite  des  futurs  époux  qui  les  mettent  en  mouve- 
ment. Le  rôle  de  rintermédiaire  deviendrait-il  donc  illi- 
cite par  cela  seul  qu'il  est  salarié?  —  A  cela  qu'oppose- 
l  on? 

Voici  les  arguments  de  la  cour  suprême  :  «  ...Le  mariage 
étant,  da?is  h  système  de  notre  légUlalion,  un  engagement 
irrévocable  qui  touche  aux  intérêts  les  plus  élevés  de  la 
famille  et  de  la  société,  dont  il  est  la  base  essentielle,  le  con- 
sentement des  époux  qui  s'unissent  ou  des  parents  qui  ont 
autorité  sur  eux,  doit  être  libre,  éclairé,  et,  par  conséquent, 
affranchi  de  toute  influence  étrangère  et  intéressée  à  agir  sur 
la  détermination  des  uns  ou  des  autres;  ...tout  ce  qui  serait  de 
nature  à  compromettre  ou  h  altérer  la  moralité  et  la  liberté 
du  consentement,  est  par  cela  même  contraire  au  vœu  de  la 
loi,  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs...  Il  en  est  ainsi 
d'une  convention  parlaquelleun  tiers,  s'engngoant  Remployer 
ses  soins  et  ses  démarches  pour  un  mariajf^e,  stipule  eu  retour, 
sous  la  condition  de  réussir,  une  prime  calculée  moins  en  rai- 
son des  soins  et  dos  démarches  promis  qu'en  vue  du  succès 
et  selon  l'iniportance  du  résultat  ...Aux  relations  destinées  à 
préparer  V indissoluble  société  dans  laquelle  chacun  des  époux 
apporte,  avec  ses  biens,  sa  personne  même  et  sa  vie  tout 
entière,  un  pacte  de  cette  nature  mêlerait  l'intervention  et 
l'intérêt  d'un  agent  dominé  par  des  idées  de  spéculation  et  de 
trafic...  Pour  assurer  le  succès  qui  est  la  condition  de  la  prime 
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stipulée,  cet  agent  pourrait,  même  sans  fraude,  peser  direc- 
tement  ou  indirectement  sur  le  consentemeut  des  époux  où 
de  leurs  parents,  en  agissant  de  façon  à  dissimuler  ou  à 
prévenir,  à.  atténuer  ou  à  combattre  les  causes  même  les 
plus  légitimes  d'hésitation  ou  de  refus  »>  (*). 

Mfiis  il  résulte  uniquement  de  tout  cela  que  la  Cour  su- 
prême a  été  dominée  par  la  considération  d'éventualités,  de 
simples  possibilités.  A  notre  avis  elle  n'aurait  pas  dû  se  pla- 
cer à  ce  point  de  vue  :  est-il  donc  impossible  que  l'entre- 
metteur salarié  agisse  loyalement?  S'il  s'est  borné  à  donner 
au  futur  époux  des  indications,  exactes  d'ailleurs,  à  faciliter 
des  entrevues,  à  faire  naître  des occasionsde  se  rencontrer..., 
pourquoi  donc  lui  opposerait-on  une  fin  de  non-recevoir, 
quand  il  vient  réclamer  l'exécution  de  l'obligation  librement 
souscrite  à  son  profit  ?  En  pareil  cas,  l'immoralité,  la  dé- 
loyauté est-elle  bien  de  son  côté?  Qu'on  se  montre  sévère  à 
l'égard  de  l'entremetteur,  qu'on  lui  refuse  toute  action  pour 
le  paiement  de  son  salaire,  quand  il  est  démontré  qu'il  a 
commis  quelque  fraude  dans  l'accomplissement  de  sa  mis- 
sion et  qu'il  a  ainsi  causé  un  préjudice  à  son  client  plutôt 
qu'il  n'a  véritablement  servi  ses  intérêts,  nous  l'admettrons 
bien  volontiers;  mais  poser  en  principe  que  l'obligation  con- 
tractée envers  l'entremetteur  est  nulle  comme  ayant  une  cause 
illicite,  voilà  ce  qu'il  ne  nous  paraît  pas  possible  d'admettre  (*). 

(')  Civ.  rej.,  i®""  mai  1855,  précilé.  —  Dans  le  môme  sens,  Aubry  el  lUu,  4«  édit., 
p.  323,  5e  édil.,p..553;  Demolombe,  XXIV,  n.  335;  Laromblère,  I,  p.  326  (art. 
1133,  n.  11;;  Laurenl,  XVI,  n.  150;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  541  in  fine. 

(•)  V.  dans  ce  sens,  la  consuUalion  délibérée  par  Delangle,  Berryer,  Marie, 
Paillard,  de  Villeneuve,  Duvergier,  Léon  Duval,  de  Valimesnil,  Odilon  Barrol, 
S..  53.  2.653.  D.  P.,  53.  2.  211;  Baudry-Lacanlinerie.  Préc.  de  dv.  civ.,  11,1^^  éd. 
(1883),  n.  818,2e  édit.,  n.  853,  3*  édit.  el  suiv.,  n.  852;  Baudry-Lacantinerie  et 
Wahl,  Dm  louage,  2*^  édil.,  II,  n.  3149;  Wahl,  Le  courtage  matrimonial,  Rev. 
trim.  de  dr.  civ.,  3e  année  (I90i),  p.  472-492.—  Tiib.  de  Uzieu.x,  21  janvier  1903, 
S.,  1903,  2.  182,  Gaz.  Pal.,  1903,  1.  286.  el  Gaz.  Trib.,  2*  partie,  1903.  1.  185.—  V. 
aussi  Trib.  com.  de  la  Seine,  6  novembre  1883,  réformé  par  l'arrêt  de  Paris,  du 
11  janvier  1884,  précilé.  —  On  peut  invoquer,  en  outre,  pour  la  validité,  plusieurs 
jugements  antérieur:)  à  Tarrèt  de  cassation  de  1855.  V.  Trib.  de  la  Seine,  6  jan- 
vier 1830,  Gaz.  des  Trib.,  7  janvier  1830.  —  Trib.  de  Bourgoin,  10  juillet  1843, 
Trib.  du  Mans,  28  août  1850,  Trib.  de  Saint-Girons,  2  juin  1851,  Toulouse,  23 
août  1848  et  24  mars  1853,  cités  dans  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Laborie,  S.,  55. 
1.  342,  col.  2,  D.  P.,  55.  1.  149,  col.  1.  —  Adde,  S&vedo^  Del  prossenetico  malri- 
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La  cause  de  cette  obligation,  puisque  la  conveuliou  est  synal* 
lagmalique,'  c  est  la  promesse  que  rentremetteur  a  faite  de 
mettre  l'autre  partie  en  situation  de  contracter  mariage,  si 
bon  lui  semble.  Une  pareille  cause  n'est  certainement  pas 
immorale  (*). 

11  faut  bien  remarquer,  d'ailleurs,  que  Farrêt  du  1"  mai 
1855  n'a  pas  la  portée  absolue  qu'on  lui  a  souvent  attribuée. 
Il  ne  réprouve  le  courtage  matrimonial  (|ue  si  la  rémunéra- 
tion a  été  stipulée  «  sous  la  condition  de  réussir  »,  «  en  vue 
du  succès  »  ('^).  Le  courtier,  en  effet,  n'a  pas  intérêt  à  peser 
sur  le  consentement  des  parties  quand  la  prime  doit  lui  être 
payée  même  en  cas  d'insuccès  {^). 

La  question  a  été  posée  de  nouveau,  tout  récemment,  de- 
vant la  cour  de  cassation.  Le  pourvoi  était  formé  contre  un 
arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Toulouse,  du  5  novembre  1900, 
qui  afflrmait  très  nettement  le  caractère  illicite  du  courtage 

moniale  nel  diriUo  civile  ilalîano,  Legge,  1878.  3.  5;  Giorgi,  Teoria  délie  obbli- 
f/azioni  nel  divitlo  moderno  iialîano,  quarta  edizione  (Firenze,  1895;,  III.  n.  384, 
p.  474;  L).  Alexandresco,  Ureptul  civil  roman  {Droit  civil  ?'ouinain)^  V,  p.  142, 
35(J,  note  3,  el  Dreptul  {Le  Droit J,  1899,  n.  63.  —  Cilons  encore,  dans  le  même 
sens,  la  jurisprudence  italienne  (sauf  Tarrèl  de  Cass.  Turin,  25  septembre  1H83, 
précité).—  V.  Cass.  Napies,  30  décembre  1899,  Legge,  1900. 1.299.  —  Cass.  Turin, 
4  décembre  1900,  S.,  1903.  4.  14,  Mon  dei  Irib.,  1901,  p.  168,  Ugge,  1901,  p. 333. 
—  Cass.  Napies,  10  ocl.  1903,  S.,  1905.  4.5,  Mow*7.  dei  Inb.,  1904,  p.  201  — 
Adde  Napies,  26  aoftt  1901,  Monil.  dei  trib.,  1901,  p.  992.  —  Gènes,  5  juin  1903, 
Monit.  dei  trib.,  1903,  p.  668.  —  Bologne,  18  avril  1904,  S.,  1905.  4.  5.  —Citons 
également,  toujours, dans  le  sens  de  la  validité,  Cass.  Roumanie,  19  janvier  1899, 
b.,  1901.  4.  37.  (Autrefoi:»  ta  législation  roumaine  proscrivait  formellement  le 
courtage  matrimonial).  —  En  Belgique,  la  jurisprudence  est  encore  indécise.  Dans 
ce  pays,  d'ailleurs,  la  question  parait  n'avoir  été  résolue  jusqu'ici  que  par  les  tri- 
bunaux d'appel,  qui  se  sont  divisés.  V.,  pour  la  validité,  Trib.  de  Mons,  29  mai*s 
1873,  Belg.judic,  1873,  p.  635.  —  Trib.  d'Anvers,  14  mars  1894,  Pasicr,,  94.  3. 
171.  —  Trib.  de  Nivelles,  11  février  1902,  S.,  1902.  4.  241,  Loi.  17  mai  1902.  — 
Fuur  la  nullité,  Trib.  de  Bruxelles,  31  janv.  1883,  rasicr.,  85.  3.  23.  —  Trib.  de 
Bruges,  28  février  1898,  Pasicr.,  98.  3.  42. 

['^j  Les  adversaires  de  la  théorie  de  la  cause  feraient  observer  que,  pour  se  pro- 
noncer sur  l'existence  de  l'obligation  consentie  au  profit  de  l'enlremelteur,  il  faut 
rechercher,  non  pas  si  la  cause  de  cette  obligation  est  illicite,  mais  bien  si  l'objet 
du  conlrtit  présente  ce  caractère,  l'obligation  dont  il  s'agit  tombant  avec  le  contrat 
lui-même  en  cas  d'affirmative.  Flaçons-nous  à  ce  point  de  vue.  Quel  est  Tobjet 
du  contrat  dont  nous  parlons?  Des  soins  à  donner,  des  démarches  à  faire  pour  faci- 
liter un  mariage  :  quoi  d'immoral  dans  cet  objet? 

(*)  V.  Wahl,  op.  cit.,  n.  16;  Hev.  trim.  de  dr.  civ.,  3»  année  11904),  p.  487. 

{^]  Sic  Larombière,  n.  préc,  p.  528  in  medio. 
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inatrîmonial  :  «  Attendu,  disait-il,  que  le  principe  posé  par 
la  jurisprudence  de  rimmoralité  des  négociations  mairimo- 
niales  à  prix  d'argent  ne  saurait  comporter  d'exceptions;  que 
X...  ayant  précisément  pour  profession  celle  d'agent  matri- 
luoniiil,  toutes  les  démarches  faites  par  lui  sont  par  défini- 
tion de  celles  que  réprouvent  la  dignité  et  la  liberté  du  ma- 
riage... ».  Puis,  se  plaçant  à  un  point  de  vue  secondaire,  la 
cour  de  Toulouse  ajoutait  :  «  Attendu  que  X...  ne  justifie,  en 
dehors  de  cette  cause,  par  elle-même  illicite,  d'aucun  débours 
t»érjeux,  d'aucun  service  pouvant  justifier  un  salaire  »  (*). 

Devant  la  chambre  des  requêtes,  M.  l'avocat  général  Feuil- 
.  loUey  a  soutenu,  avec  une  grande  vigueur  de  raisonnement, 
l'admissibilité  du  pourvoi.  Voici  un  passage  de  ses  remarqua- 
bles conclusions  :  «  Tout  dans  nos  lois  est  fait  pour  favoriser 
le  mariage.  L'état  de  mariage  est  l'état  par  excellence  au 
triple  point  de  vue  religieux,  moral,  social  et  économique.  — 
Comment  donc  le  fait  de  faciliter  le  mariage,  de  mettre  en 
rapport  deux  familles,  de  procurer  une  compagne  à  l'homme 
qui  veut  fonder  une  famille,  un  protecteur  et  un  soutien  à  la 
femme  qui  veut  s'asseoir  ^i  un  foyer  avec  la  dignité  d'épouse 
et  de  mère,  peut-il  être  déclaré  a  priori,  ipso  facto,  un  acte 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  aux  lois  ou  à  l'ordre  public? 
Mais  c'est  tout  le  contraire  !  a  priori  et  en  principe  c'est  un 
acte  méritoire  et  qui  ne  saurait  être  envisagé  avec  trop  de 
faveur.  —  Est-ce  que  ce  fait  méritoire,  souhaitable,  moral,  va 
nécessairement  changer  de  nature  parce  que  l'intermédiaire 
n'aura  pas  été  désintéressé?  Mais  non!  On  peut,  en  étant 
intermédiaire  désintéressé  du  mariage,  accomplir  un  acte 
détestable.  On  peut, en  étant  intermédiaire  intéressé,  accom- 
plir un  acte  excellent  ».  Ainsi  la  réprobation  que  la  jurispru- 
dence française  témoigne  aux  courtiers  matrimoniaux  se  com- 
prend d'autant  moins  qu'il  rentre  dans  l'esprit  général  de 
notre  législation  de  favoriser  les  mariages  et  que,  par  suite, 
lïntervcnliou  de  ces  entremetteurs  doit  être  considérée 
comme  utile  et  désirable. 

Enfin,  aujourd'hui,  la  thèse  contraire  aux  entremetteurs 

(')  S.  el  D.  P.  joinl  à  Civ.  rej.,  20  avril  iOOS,  poslcilé. 
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est  encore  moins  soutenable  qu'en  1855.  Le  principe  de 
rindissoiubilité  du  mariage  constituait  la  principale  base  de 
la  décision  rendue  par  la  chambre  civile  à  cette  époque  t 
«  Le  mariage' étant,  dans  le  système  de  notre  législation,  un 
engagement  itrévocable,  etc.  ».  Ainsi  s'exprimait  cet  arrêt. 
11  ajoutait  :  «  Aux  relations  destinées  à  prépararV indissoluble 
société  dans  laquelle  chacun  des  époux  apporte,  avec  ses 
biens,  sa  personne  même  et  sa  vie  tout  entière,  un  pacte  de 
cette  nature  mêlerait  Tintervention  et  l'intérêt  d'un  agent 
dominé  par  des  idées  de  spéculation...  ».  Depuis  le  rétablis- 
sement du  divorce,  cette  base  fait  défaut.  Comme  Ta  très 
bien  dit  M.  l'avocat  général  Feuilloley,  en  terminant  sur  ce 
point  :  «  Autre  temps,  autres  mœurs.  Autres  mœurs  autre 
législation.  Autre  législation,  autre  jurisprudence  »  (*). 

La  chambre  des  requêtes  a  fait  droit  aux  conclusions  de 
cet  éminent  magistrat.  Mais  la  chambre  civile  a  évité  de 
résoudre  la  difficulté-.  Par  son  arrêt  du  20  avril  1904,  elle  a 
rejeté  le  |)ourvoi,  en  interprétant  d'une  façon  très  contestable 
le  motif  donné  accessoirement  par  la  cour  de  Toulouse  : 
«  Attendu,  dit-elle,  qu'il  est  constaté  souverainement  en  fait 
parla  cour  d'appel  que  «  X...  ne  justifie  d'aucun  débours 
sérieux,  d'aucun  service  pouvant  justifier  le  salaire  qu'il 
réclame  »;  —  Attendu  que  ces  motifs  suffisent  pour  donner 
une  base  légale  à  la  décision  qui  a  rejeté  la  demande  »  (^]. 
La  chambre  civile  raisonne  comme  si,  d'après  la  cour  de 
Toulouse,  le  contrat  de  courtage  matrimonial  n'avait  pas  été 
exécuté,  hypothèse  dans  laquelle,  évidemment,  la  rémuné* 
ration  n'aurait  pas  été  due,  alors  même  qu'on  eût  considéré 
ce  contrat  comme  licite.  Mais  telle  n'est  point  la  portée  de 
l'arrêt  d'appel.  La  cour  de  Toulouse  n'a  point  nié  que  le  con- 
trat de  courtage  matrimonial  eût  été  exécuté  ;  pour  ne  pas  lui 
donner  effet,  elle  se  fonde  uniquement  sur  son  prétendu 
caractère  illicite.  Elle  dit  simplement  ensuite  qu'^/i  dehors  de 
l'exécution  de  ce  contrat,  le  courtier  n'a  accompli  aucun  acte 
pouvant  justifier  un  salaire.  Mais  le  fait  même  que  la  cham- 


(')Gflz.  /*a/.  dul4  nov.  190>. 

(«)  S.,  19(fô.  1.  281,  D.  P.,  190i.  1.  420. 
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bre  civile  a  cru  devoir  laisser  notre  question  en  suspens  nous 
autorise  à  penser  qu'elle  a  des  doutes  sérieux  sur  la  valeur 
des  raisons  invoquées  dans  son  arrêt  de  1855  (^). 

311 1.  Trois  observations  achèveront  de  prouver  que  notre 
iiystème  ne  présente  point  les  dangers  qu'on  lui  attribue. 

a.  D'abord  le  contrat  de  courtage  matrimonial,  comme  tous 
les  autres  contrats,  serait  annulable  si  le  consentement  de 
Tune  des  parties  était  entaché  d'un  vice,  notamment  si  des 
manœuvres  frauduleuses  pratiquées  par  le  courtier  avaient 
déterminé  le  client  à  traiter  avec  lui  ('). 

p.  De  plus  Tentremetteur  devrait  des  dommages-intérêts  à 
^on  client,  s'il  lui  avait  causé  un  préjudice  en  dissimulant  une 
tare  morale  ou  même  en  exagérant  le  chiffre  de  la  fortune  du 
futur  conjoint  (^)» 

11  serait  même  tenu  d'indemniser  ce  dernier  s'il  lavait 
trompé  sur  l'état  physique  ou  sur  la  situation  pécuniaire  de 
«on  client  (*). 

Y.  En  fait  si  la  jurisprudence  admet  la  validité  du  courtage 
matrimonial,  les  abus  seront  d'autant  moins  à  craindre  que, 
d'après  elle,  les  agents  d'affaires  (par  conséquentles  courtiers 
matrimoniaux)  sont  des  mandataires  et  qu'elle  se  reconnaît, 
en  conséquence,  le  droit  de  réduire  le  salaire  qui  leur  a  été 
promis  par  avance,  s'il  lui  parait  exagéré  ('). 

31  lu.  D'après  plusieurs  jugements  et  arrêts,  s'il  faut  refu- 
ser au  courtier  matrimonial  toute  action  en  paiement  de  la 
rémunération  promise,  il  convient,  du  moins,  de  l'indemniser 
soit  de  ses  dépenses,  soit  de  ses  peines  et  soins  (*).  Laurent 
fait  une  objection  très  sérieuse.  On  ne  peut  agir  en  justice 
qu'en  vertu  d'un  fait  licite.  Or  le  fait  dans  lequel  Tentremet- 
teur  prétend  puiser  le  principe  de  son  action  en  indemnité, 
est  illicite  puisque  c'est  lexécution  d'un  contrat  répudié  par 

Cj  V.  la  note  dans  S.,  ubi  supra. 

(•)  Wahl,  op.  cit.,  n.  19  m  fine,  p.  489.  —  Gênes,  5  juin  1903,  précilé. 

{*)  Wahl,  op.  cit.,  n.  19,  p.  488-489. 

{♦)  Wahl,  op.  cit.,  n.  20,  p.  490  m  fine. 

(•)  Wahl,  op.  ci7.,  n.  21,  p.  491. 

(•)  Trib.  de  Nîmes,  joint  à  Nîmes,  22  juin  1868,  S.,  68.  2.  270,  D.  P.,  69.  2.  58. 
—  Nîmes,  18  mars  1884,  Aix,  19  ocl.  1886,  Paris,  29  juin  1891  (sol.  impl.),  Trib. 
de  Lyon,  17  juil.  1896,  précités.  —  Cpr.  Caen,  31  avril  1866,  S.,  67.2.  56. 
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la  morale.  On  ne  saurait  donc  lui  accorder  une  indemnité  à 
raison  de  ses  démarches  et  dépenses  (*).  Ce  raisonnement  nous 
parait  décisif  :  si  Ton  pense  avec  Laurent  que  le  courtage 
matrimonial  est  contraire  à  l'intérêt  social  et  à  Tordre  public^ 
on  doit  accepter  la  conséquence  qu'il  déduit  ici  de  cette  pro* 
position  (*). 

312.  A  plus  forte  raison  ne  verrons-nous  rien  d'illicite 
dans  rengagement  pris  envers  un  chercheur  de  succession» 
de  lui  abandonner  une  quote-part  de  Thérédilé  ou  du  legs 
qu'il  découvrirait  au  profit  du  promettant  (=*).  Sans  doute 
cette  obh'gation  n'a  de  cause  que  si,  en  Tabsence  de  la  con- 
vention dont  nous  parlons,  il  eût  été  impossible  ou  au  moins 
très  difficile  pour  le  promettant  d'avoir  connaissance  de  ses 
droits  et  d'eu  établir  l'existence  (*).  Mais,  en  supposant  cette 
condition  remplie,  l'obligation  est  valable;  sa  cause  n'est 
point  illicite,  puisqu'elle  consiste  dans  rengagement  que  le 
chercheur  de  successions  prend,  de  son  côté,  envers  l'autre 
contractant,  de  lui  rendre  un  service  important  en  lui  donnant 
le  moyen  de  connaître  et  de  recueillir  l'hérédité  ou  le  legs  {^), 

312 1.  Jusqu'à  ces  derniers  temps,  la  jurisprudence  a  dé- 
cidé que  la  convention  intervenue  entre  le  directeur  d'un 
théâtre  et  un  entrepreneur  de  succès  dramatiques  (contrat 

(')Laurent,  XVI,  n.  151. 

[*)  V.  Wahl,  op,  cit.,  n.  22.  p.  491-492. 

(»)  Demolombe,  XXIV,  n.  335;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariœ,  V,  p.  49,  §  754, 
noie  11  ;  Tliiroux,  Rev.  prat.t  XXIII,  année  1H67,  p.  357;  Domenget,  Du  mandait 
I,  n.  152;  Laurent,  XVI,  n.  119.  —  Giv.  rej.,  7  mai  1866,  S.,  66.  1.  276  {noie  de 
M.  Boulanger)  D.  P.,  66.  1.  247.  —  Paris,  12  août  1880,  S.,  81.  2.  87.  —  Turin, 
29  déc.  1880,  S.,  81.  4.  22,  D.  P.,  81.  2.  245.  —  Turin,  9  mai  1882,  S.,  82.  4.  33, 
D.  P.,  82.  5.  12.  -  Liège,  12  juil.  1893,  D.  P.,  94.  2.  381.  -  Paris,  i2  mars  1894, 
D.  P.,  94.  2.  484.  —  G.  de  cass.  Belgique,  12  juiL  1894,  D.  P.,  96.  1.  4.  —  Trib. 
civ.  Nanles,  13  juin  1898,  Gaz,  Pa/„  98.  2.  102.  —  Bordeaux,  18  juil.  1898.  D.  P., 
99.  2.  %.  —  Liège,  17  déc.  1902,  Pasicr.,  1903.  1.  275.  —  Trib.  civ.  de  Château- 
dun,  23  janv.  1903,  Gaz.  /»a/.,  1903.  1.  318,  Loi,  1"  mars  1903. 

(*)  Paris,  28  juil.  1879,  S.,  80.  2.  262.  —  Dijon,  21  juil.  1880,  S.,  81.  2.  85,  I).  P.» 
82.  2.  115.  —  Caen,  20  juil.  1898,  /?ec.  Rouen,  98.  2.  181.  —  Bordeaux,  18  juil. 
1898,  précilé.  —  V.  aussi  Trib.  civ.  de  Châteaudun,  23  janvier  1903,  précilé. 

{^)  Il  est  loulefois  à  noter  que  la  jurisprudence  réduit  la  rémunéralion  des  cher- 
cheurs de  successions,  si  elle  lui  parait  excessive.  ~  Paris,  17  mai  1867,  S.,  68.  2. 
5.  —  Trib.  civ.  Nanles,  13  juin  1898,  précité.  —  V.  aussi  G.  cass.  Belgique,  17  janv. 
1851,  Pasicr.y  51. 1.  314;  28  hov.  1889,  Pasicr.,  90.  1.  27.  —  Liège,  12  juil,  1893, 
précilé.  —  V.  cependant  Trib.  civ.  de  Ghâleaudun,  23  janvier  1903,  précilé. 
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de  claque)  était  radicalement  nulle  comme  contraire  à  l'ordre 
public  :  «  On  ne  peut,  a  dit  notamment  la  cour  de  Lyon, 
admettre  comme  compatible  avec  le  respect  de  la  saine 
morale  une  stipulation  dont  le  but  avoué  est  de  provoquer 
des  démonstrations  et  des  applaudissements  mensongers, 
payés  à  prix  d'argent...;  de  tels  engagements,  repoussés  par 
la  conscience  et  la  morale,  sont  également  contraires  à  Tordre 
public,  puisqu'ils  ont  pour  résultat  d'entraver  la  liberté 
d'examen  des  spectateurs  ».  En  un  mot,  les  entrepreneurs 
de  succès  s'engagentà  violenter  le  jugementdu  public  payant. 
La  cause  de  l'obligation  contractée  envers  eux  est  donc  illi- 
cite ('). 

Le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  dans  un  jugement 
du  27  juin  1896,  a  énergiquement  défendu  la  même  thèse  : 
o  Attendu...  qu'un  tel  contrat...  est  essentiellement  basé  sur 
le  mensonge  et  la  corruption,  etc..  »  (^).  Mais,  sur  l'appel 
qui  a  été  interjeté  de  ce  jugement,  la  cour  de  Paris,  dans  un 
arrêt  du  5  avril  1900,  a  rompu  avec  cette  jurisprudence.  Plu- 
sieurs des  motifs  qu'elle  invoque  n'ont,  d'ailleurs,  aucune 
portée  :  «  Considérant,  en  effet,  en  ce  qui  touche  l'ordre 
public,  qu'il  est  constant  que  la  claque  existe  dans  presque 
tous  les  théâtres,  et  que  l'administration  et,  h  Paris,  le  préfet 
de  police,  ayant  la  mission  de  maintenir  Tordre  public,  ne  se 
sont  pas  opposés  à  l'organisation  de  ce  service  spécial  qui 
fonctionne  sous  la  surveillance  des  agents  de  l'autorité,  qui 
aurait  le  droit  incontestable  de  le  supprimer  s'il  constituait 
un  danger  pour  Tordre  public  ».  Ce  premier  motif  est  évi- 
demment d'une  extrême  faiblesse.  La  façon  dont  l'administra- 
tion et  la  police  se  comportent  en  présence  de  l'exécution 
d'une  convention  laisse  entière  la  question  de  savoir  quelle 
est  la^valeur  juridique  de  celle-ci.  Alors  même  (|ue  l'admi- 
nistration et  la  police  ne  s'opposent  pas  h  Texécution  des 
cessions  de  maisons  de  tolérance,  la  jurisprudence  ne  dé- 

(»)  Lyon,  fô  mars  1873,  S.,  73.  2.  179,  D.  P.,  73  2.  68.  —  Adde  Agnel,  Code  des 
artistes  dtmnatigues,  n.  145.  —  Paris,  3  juin  ia39, .!.  P.,  40.  1.  700  ;  4  avril  18î0, 
S.,  41.  1.  623,  D.  Hép.  alph.,  v»  Obtig.,  n.  638,  noie  2,  J.  P.,  ibid.  —  Trib.  corn. 
Seine,  23  sept.  1852,  S.,  53.  2.  499,  D.  P.,  53.  5.  450.  —  Paris,  23  juii.  1853,  J.  P., 
53.  2.144,  D.  P.,  53.  5.450. 

\*)  Gaz.  Pal,,  96.  2.  408,  S.,  1900.  2.  144,  D.  P.,  1903.  2.  279. 
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oide-t-ello  pas  que  les  obligations  nées  de  ces  contrats  ont 
une  cause  illicite  ?  La  cour  ajoute  :  «  Considérant  que  la  claque 
ne  peut  être  considérée  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs 
et  portant  atteinte  à  la  liberté  d  examen  du  public  payant; 
(ju'en  effet*  il  résulte  des  documents  versés  au  débat  que  les 
applaudissements   qui   se    produisent   à   certains   moments 
déterminés  à  Tavance,  le  plus  souvent  dans  le  but  de  faire 
ressortir  un   passage  de   l'œuvre  sur  lequel  Tattention  du 
public  est  spécialement  appelée,  ne  portent  aucune  atteinte 
à  la  libre  appréciation  des  spectateurs  ».  Nous  répondons 
que  si  le  passage  est  vraiment  bon,  le  public  saura  bien  lui- 
Mïême  le  remarquer,  et  que,  si  Ton  prend  la  précaution  de  le 
lui  signaler,  cela  ne  peut  être  que  pour  forcer  les  applaudis- 
sements. La  raison  qui  est  invoquée  ensuite  est  tout  aussi 
faible  :  «  Que,  sur  ce  point,  il  est  utile  de  retenir  celle  obser- 
vation que  la  Société  des  compositeurs  et  auteurs  dramatiques, 
qui  perçoit  une  redevance  sur  toutes  les  places  dans  les  théâ- 
tres, renonce  à  tout  prélèvement  sur  les  places  affectées  au 
service  de  la  claque  sur  lesquelles  les  droits  d'auteurs  ne  sont 
pas  réclamés;  qu'il  y  a  là  une  preuve  que  la  claque  est  jugée 
utile  par  ceux-là  qui  sont,  plus  que   tous  autres,  à  môme 
d'apprécier  son  action  ».  Il  suffit  de  faire  observer  que  les 
compositeurs  et  auteurs  sont  les  premiers  intéressés  à  ce  qu'on 
illusionne  le  public.  Le  dernier  considérant  nous  parait  seul 
renfermer  un  sérieux  argument  à  Tappui  du  revirement  de 
jurisprudence  :  «  Qu'en  outre  il  eht  reconnu  que,  pour  les 
interprèles  des  œuvres  dramatiques,  la  claque  est  nécessaire 
pour  les  aider  à  vaincre  Témotion  et  les  difficultés  inhérentes 
à  la  représentation,  devant  le  public,  d'ouvrages  nécessitant 
l'emploi  de  toutes  leurs  forces  et  de  tout  leur  talent,  pour 
lesquels  ils  doivent  être  en  pleine  possession  de  tou§  leurs 
moyens;  qu'en  outre  les  applaudissements,  se  produisante 
certains  moments,  donnent  aux  acteurs  quelques  instants  d'un 
repos  indispensable,  au  moment  où  cet  arrêt  dans  l'exécution 
ne  peut  produire  aucun  mauvais  effet  et  ne  peut  nuire  à  l'ap- 
préciation du  public  »  (').  Si  Ton  ne  retient  que  ce  dernier 

(')  s.  el  D.  P.,  ibid,  -  V.  aussi  liev.  trim.  de  dr.  civ.,  2«'  année  (1903),  p.  884. 
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motif,  on  dira  que  le  directeur  de  la  claque  s'oblige  à  faciliter 
la  représentation  en  assistant  et  soulageant  les  acteurs  :  cette 
obligation  n'a  rien  qui  soit  contraire  aux  lois  ni  aux  bonnes 
mœurs;  la  cause  de  l'obligation  réciproque  n'est  donc  pas 
illicite. 

31 3 «  C'est  l'obligation  sur  cause  illicite  que  l'art.  1131 
déclare  sans  effet.  Il  en  est  autrement  de  l'obligation  dont 
le  motif  seulement  est  illicite.  Ici  donc  apparaît  encore  l'uti- 
lité de  la  distinction  entre  la  cause  et  le  motif.  Cette  distinc- 
tion est  nettement  établie  dans  quelques  décisions  judiciai- 
res (*).  Mais  beaucoup  d'autres  l'ont  perdue  de  vue  et  la 
confusion  a  engendré  des  décisions  véritablement  fantastiques. 
NVt-on  pas  vu  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  refuser, 
sur  le  fondement  de  la  cause  illicite,  tout  effet  à  l'obligation 
contractée  par  le  tenancier  d'une   maison  de  tolérance  pour 


(*]  Nous  citerons  avant  tout  un  arrôl  rendu  le  6  février  1885  par  ta  4«  chambre 
de  la  cour  de  Bordeaux.  Voici  la  partie  importante  de  celle  excellente  décision  : 
<  Attendu  que,  devant  la  Cour,  les  époux  X...  soutiennent  que  robli^ation  dont 
Texéculion  leur  est  réclamée,  aurait  une  cause  illicite,  les  fournitures  à  eux  faites 
(étoffes  de  soie  et  divers  objets  de  linf^erie)  étant  destinées  h  l'exploilAlion  de  leur 
.  maison  de  tolérance;  —  Attendu  que  des  termes  mêmes  dans  lesquels  les  appelants 
formulent  leur  prétention,  il  résulte  que  ce  ne  serait  point  la  cause,  mais  seule- 
ment le  motif  de  Tobligation  qui  serait  immoral  et  illicite;  qu*en  effet,  il  est  sen- 
sible que  les  fournitures  qui  leur  ont  été  faites  sont  la  seule  et  vraie  cause  des 
engagements  par  eux  contractés;  —  Attendu  que  la  loi  ne  frappe  de  nullité  que 
Tobligation  dont  la  cause  est  illicite  ;  qu'il  n*y  a  donc  pas  à  se  préoccuper  des  motifs 
qui  Pont  déterminée;  que  le  législateur  n'a  point  voulu  entrer  dans  une  voie  qui 
eût  été  pleine  de  périls;  qu'il  n'a  pas  subordonné  la  validité  des  conventions  régu- 
lièrement formées  à  une  question  d'intention,  le  plus  souvent  aussi  délicate  que 
difficile  à  résoudre  »>.  S.,  86.  2.  16,  D.,  Suppi.  au  Bép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  189, 
p.  159,  note  2.  —  Il  est  regrettable  que  cet  arrêt  si  judicieusement  motivé  n'ait 
pas  empêché  la  jurisprudence  de  verser  à  nouveau  dans  l'erreur  qu'elle  avait  si 
souvent  commise  à  propos  d'obligations  résultant  de  fournitures  faites  à  des  mai- 
sons de  tolérance.  V.  la  note  suivante.  —  Cependant  la  plupart  des  tribunaux  qui 
ont  été  appelés  ultérieurement  à  statuer  sur  la  question  se  sont  prononcés  dans  le 
môme  sens  que  l'arrêt  précité  de  Bordeaux.  V.  Alger,  22  fév.  1898  (fourniture  de 
lingerie),  Rev.  d'Alger,  1898,  111.  —  Trib.  com.  Saint-Etienne,  20  avril  1899, 
Gaz.  Pal.,  99.  1.  604.  -  Rouen,  24  juin  1901  (fourniture  de  boissons).  Gaz.  Pal., 
1901.  2.  477.  ~  Trib.  com.  Seine  (travaux  d'installation  de  la  lumière  électrique 
dans  des  locaux  à  usage  de  maison  de  tolérance},  8  novembre  1904,  Gaz.  Pal., 
1905.  1.  122.  —  N'est  pas  nulle  comme  ayant  une  cause  immorale  la  police 
ayant  pour  objet  l'assurance  d'une  maison  de  tolérance.  Amiens,  l*r  juillet  1901, 
Gaz.  Pal.,  1901.  2.  644,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  4  mai  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  2. 
39i. 
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acquisition  de  vins  de  Champagne  destinés  à  être  consommés 
dans  son  établissement  (^)? 

La  distinction  entre  la  cause  et  le  moUf  conduit  notam  - 
ment  à  cette  solution  :  si,  comme  nous  Tavons  dit,  la  pro- 
messe  faite  par  un  homme  à  une  femme  pour  la  déterminer 
à  nouer  ou  a  continuer  avec  lui  des  relations  illicites  est 
nulle,  rengagement  qu  un  homme,  pour  faciliter  la  conti- 
nuation de  ses  rapports  coupables  avec  une  femme,  prend 

(*)  Trib.  corn.  Seine,  1«'  mai  1888,  Gaz.  Pal.,  88.  1.  797.  —  Dans  le  môme  ordre 
d'idées,  nous  eslimons  qu'un  domestique  n'est  point  privé  du  droit  de  demander 
le  paiement  de  ses  gages  par  cela  seul  qu*il  est  engagé  dans  une  maison  de  tolé- 
rance. L'action  en  justice  ne  peut  lui  être  refusée  que  si  la  cause  immorale  de 
lobligalion  dont  il  poursuit  le  paiement  résulte  de  la  nature  des  services  qu'il 
a  promis  de  fournir.  Cpr.  Hue,  VII,  n.  82,  p.  119.  —  V.  cep.  Req.,  Il  nov.  1890, 
S.,  91.  1.  319,  D.  P.,  91.  1.  484.  —  D'après  un  jugement  du  tribunal  de  Liège,  du 
14  novembre  1896,  est  nulle^  comme  ayant  une  cause  immorale,  et,  par  conséquent, 
ne  saurait  avoir  aucun  efTet  juridique,  la  vente  à  crédit  d'un  mobilier  destiné,  au 
su  du  vendeur,  à  garnir  une  maison  de  tolérance  :  '<  Attendu,  porte  cette  déci- 
sion, que  le  marchand  qui  livre  à  crédit  un  mobilier  &  une  tenancière  de  maison 
de  débauche,  sachant  que  ce  mobilier  est  destiné  à  garnir  une  maison  de  ce  genn*. 
coopère  directement  à  Texploilalion  de  la  débauche,  puisque,  sans  son  inlerveti- 
tion,  h  lui,  vendeur,  rétablissement  de  la  maison  n'eût  pas  élé  possible,  faute  de 
ressources  de  la  part  de  la  tenancière  ».  Pasicr.^  97. 3. 75.  —  Celte  décision  même 
nous  parait  très  discutable  :  Si,  vu  son  importance,  la  somme  stipulée  à  titre  de 
prix  du  mobilier  devait  être  considérée  comme  représentant  non  seulement  la 
contrevaleur  de  cette  marchandise,  mais  encore  un  profit  retiré  de  l'exploitation 
de  la  débauche,  il  convenait  de  la  réduire,  mais  le  marchand  avait  le  droit  de  la 
réclamer  dans  la  mesure  du  prix  de  vente.  —  Nous  ne  saurions  davantage  approu- 
ver deux  décisions  récentes  d'après  lesquelles,  lorsque  des  consommations  ont  élé 
servies  à  deà  électeurs  par  un  débitant  de  boissons  en  vue  de  procurer  à  un  can- 
didat les  voix  de  ces  électeurs,  la  cause  de  l'engagement  pris  envers  ce  débitant 
de  lui  payer  le  prix  desdites  consommations  est  illicite  comme  contraire  à  la  fois 
aux  lois,  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  Trib.  civ.  Tarbes,  14  mars  1899, 
S.,  1900,  2.  219,  D.  P.,  190i.  2.  201.  —  Trib.  civ.  de  Casteinaudary,  25  juin  1902, 
D.  P.,  ibid.  —  Toutefois,  d'après  le  premier  de  ces  jugements,  les  repas  fournis 
par  le  débitant  aux  agents  électoraux  du  candidat  peuvent  être  considérés  comme 
compris  dans  les  rétributions  que  celui-ci  paie  auxdits  agents  pour  leur  nourri- 
t'ire,  et,  par  suite,  en  ce  qui  les  regarde,  l'obligation  a  une  cause  licite.  Mais,  ici 
encore,  il  y  a  confusion  entre  la  cause  et  le  motif.  V.  Demogue,  Rev.  lt*im.  di\ 
civ.,  3«  année,  1904,  p.  854.  —  D'après  le  Code  civil  allemand,  est  illicite  un  con- 
trat contenant  une  vente  de  fournitures  (dans  l'espèce,  du  vin)  en  vue  de  l'exploi- 
tation d'une  maison  de  tolérance.  Trib.de  l'Empire  d'Allemagne,  21  janvier  1903, 
S.,  19(^.  4.  15.  La  disposition  de  l'art.  138  de  ce  code,  aux  termes  duquel  «  Un 
acte  juridique  qui  porte  atteinte  aux  bonnes  mœuri  est  nul  »  (traduct.  Saleilles, 
p.  154),  est  plus  large  que  celles  des  art.  1131  et  1133  du  C.  civ.  français,  qui  se 
bornent  à  déclarer  sans  efTet  l'obligation  dont  la  cause  est  illicite. 
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envers  un  fournisseur,  créancier  de  celle-ci,  de  lui  payer  ce 
qui  lui  est  dû  par  elle,  est,  au  contraire,  valable.  La  cause  de 
cet  engagement  consiste  uniquement,  en  effet,  d^ins  la  pres- 
tation des  fournitures.  La  continuation  des  relations  illicites 
du  promettant  n  est  que  le  motif  (*). 

314.  Le  prètd*argent  est  une  des  matières  dans  lesquelles 
la  jurisprudence  a  la  plus  grande  tendance  à  confondre  le 
motif  illicite  avec  la  cause  illicite.  Une  personne  emprunte 
une  somme  d'argent,  et,  dans  son  intention,  cette  somme 
doit  servir  à  l'acquisition  d'une  maison  de  tolérance;  Tobli- 
gation  de  l'emprunteur  a-t-elle  une  cause  immorale?  Non^ 
car  la  cause  de  cette  obligation  n'est  autre  chose  que  la  nu-* 
mération  des  deniers  prêtés  ;  elle  est  absolument  indépen- 
dante de  l'emploi  de  ces  deniers.  Au  surplus,  s'il  en  était 
autrement,  le  préteur  pourrait  incontestablement  exiger  que 
l'emprunteur  lui  fit  connaître  l'emploi  qu'il  se  proposerait 
de  faire  de  la  somme  prêtée.  On  ne  saurait,  en  effet,  lui  refu- 
ser le  droit  de  constater  si  les  éléments  requis  pour  la  forma- 
tion du  contrat  se  trouvent  réunis.  Mais  à  quelles  difficultés 
n'aboutiraient  pas  en  pratique  de  pareilles  investigations  {*)? 
La  cour  de  Paris  a,  en  conséquence,  par  un  arrêt  du  13  fé- 
vrier 1877,  refusé  de  déclarer  nul  le  prêt  d'une  somme  d'argent 
destinée  à  payer  le  prix  d'une  maison  de  tolérance  C*).  Mais, 
beaucoup  plus  récemment,  dans  une  espèce  identique,  la 
même  cour,  par  un  arrêt  du  26  janvier  1894,  et,  sur  pourvoi, 
la  chambre  des  requêtes,  par  une  décision  du  1"  avril  1895, 
ont  estimé  que  l'obligation  de  l'emprunteur  «  avait  pour 


(•)  Sic  Trib.  civ.  Seine,  12  déc.  1899,  Loi,  27  avril  1900;  20  mars  19U0,  Droit: 
13  juin  1900,  Pand.  franc.,  1900.  2.  40.  —  Paris,  10  janv.  1905,  D.  P.,  1905.  2. 
158.  —  Con/ra  Nancy,  12  nov.  1904,  D.  P.,  1905.  2.  158,  Gaz.  Pal.,  1905.  1.  12.  — 
Mais  le  jugement  frappé  d'appel  (Trib.  de  Nancy,  27  juin  1904)  s'élail  prononcé 
dans  le  premier  sens.  La  Cour  fait  observer  que  les  fournisseurs  dont  il  s'agissait 
«  étaient  complètement  au  courant  de  cette  situation,  puisque,  en  raison  de  leur 
profession  et  de  la  nature  spéciale  de  la  presque  totalité  de  leur  clientèle,  ils 
avaient  rhabilude  de  semblables  opérations;  qu'ils  nMgnoraient  donc  pas  que  le 
nantissement  qui  leur  était  donné  était  le  prix  de  Tlmmoralllé  et  de  Tadullère  •. 
Au  point  de  vue  juridique  celte  circonstance  importait  peu< 

(*)  Sic  la  note  de  M.  G.  Appert  dans  Sirey,  sous  Req.,  1«'  avril  1895,  poslcité. 

(»)  Paris,  13fév.  1877,  S.,  77.  2.  233,  D.,  SuppL  au  Réperl.  alph.,  v©  Obliga- 
tions, n.  189,  p.  159,  note  1. 
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cause  i  acquisition  d'une  maison  de  tolérance  »,  et  qu'elle 
était,  par  suite,  radicalement  nulle.  La  cour  de  cassation  a 
expliqué,  il  est  vrai,  que  »  chacune  des  parties  contractantes 
avait  pris  une  part  égale  à  cette  convention  »,  et,  sans  aucun 
doute,  elle  entendait  exprimer  ainsi  la  proposition  que  le  tri- 
bunal de  la  Seine  avait  formulée  en  ces  termes  :  «  Il  est 
certain  que  la  destination  portée  au  contrat...  s  appliquait 
principalement  à  une  maison  de  tolérance  et  que  les  parties 
avaient  cette  commune  intention  ».  Mais  cette  circonstance 
que  le  motif  de  l'emprunt  était  connu  des  deux  contractants 
ne  pouvait  pas  faire  que  ce  motif  devint  la  cause  de  l'obli- 
gation de  l'emprunteur  (*).  Cette  cause,  nous  le  répétons, 
consistait  dans  la  tradition  des  deniers  par  le  prêteur,  et  ne 
pouvait  pas  consister  en  autre  chose. 

315,  Voici  un  cas  beaucoup  plus  délicat  :  Un  père  fait  à 
son  enfant  adultérin  ou  incestueux  une  donation  qui  a  trop 
d'importance,  nous  Je  supposons,  pour  pouvoir  être  consi- 
dérée comme,  ayant  un  caractère  alimentaire.  Cette  donation 
est-elle  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite? 

Deux  points  sont  hors  de  doute  : 

1**  Si  la  filiation  de  l'enfant  est  légalement  constante,  ce  qui 
n'arrive  que  dans  des  cas  assez  rares,  la  donation  est  nulle, 
en  tant  qu'elle  excède  la  limite  établie  par  les  art.  762  et  763« 
Arg.  art.  908; 

.  2**  La  donation  est  valable,  si  la  filiation  de  l'enfant  n'est 
pas  légalement  constante  et  qu'elle  ne  soit  pas  révélée  par 
les  termes  de  l'acte  de  donation.  Le  lien  qui  unit  le  donateur 
au  donataire  est  alors  légalement  ignoré,  et  tout  doit  se  passer 
comme  si  le  donateur  et  le  donataire  étaient  étrangers  l'un  à 
l'autre. 


(')  Req.,  l«r  avril  1895,  S.,  £6.  1.  289,  D.  P.,  95.  1.  263.  —  AddeTrxh.  de 
Bruxelles,  5  décembre  1894,  Pasicr,,  95.  3.  99.  —  V.  aussi  un  arrêt  du  4  juillet 
1892,  par  lequel  la  chambre  des  requêtes  a  considéré  comme  nul  le  prêt  d'argent 
fait  par  un  garçon  de  cercle  à  un  joueur  au  cours  d'une  partie.  S.,  92.  1.  513,  D. 
P.,  92.  1.  500.  —  Cpr.  Colmar,  23  janv.  1841.  S.,  42.  2.  492.  —  Paris,  !•'  avril 
1895,  Gaz.  Val.,  95.  2.  158.  —  V.  aussi  Aubry  et  Bau,  4-  édiU,  IV,  p.  575;  Pont, 
Pet.  conlr.,  I,  n.  647  in  fine,  —  Sous  Tempire  du  G.  civ.  allemand  (art.  138),  le 
contrat  contenant  un  prêt  en  vue  de  l'ouverture  d'une  maison  de  tolérance  est 
illicite.  —  Trib.  de  l'Empire,  21  janv.  1903,  précité. 
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Mais  supposons  que  la  filiation  du  donataire  soit  indiquée 
dans  racle  même  de  donation.  Le  donateur  a  dit  :  «  Je  donne 
»  à  un  tel,  mon  fils  adultérin  »,  ou  même  «  parce  qu'il  est 
»  mon  fils  adultérin  »  :  la  donation  sera-t-elle  encore  valable? 
Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  la  déclaration  du  père,  si 
formelle  qu'elle  soit,  u  établit  pas  d'une  manière  légale  la 
filiation  de  l'enfant;  car  la  loi  déclare  inexistante  la  recon- 
naissance faite  au  profit  d'un  enfant  adultérin  ou  incestueux. 
Art.  335.  Mais  on  peut  se  demander  si  du  moins  la  donation 
n'est  pas  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite  révélée  pai* 
l'acte  lui-même  :  avantager  un  enfant  adultérin  au  delà  des 
limites  légales.  La  cour  de  cassation  l'admet;  elle  a  rendu 
plusieurs  arrêts  dans  ce  sens  (*).  On  ne  peut  que  louer  l'idée 
qui  a  inspiré  ces  décisions.  Elle  estime  qu  elle  ne  peut  donner 
effet  à  un  acte  qui  constitue  Un  défi  à  la  loi.  Mais  a-t-elle  rai- 
son de  dire  qu'une  pareille  donation  est  nulle  comme  ayant 
une  cause  illicite?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Quelle  est  la  cause 
d'une  donation  ?  Nous  l'avons  dit,  c'est  une  pensée  généreuse, 
un  sentiment  de  bienveillance,  une  idée  de  libéralité.  Com- 
ment donc  la  cause  d'une  donation  pourrait-elle  avoir  en  soi 
un  caractère  illicite  ?  Le  but  immédiat  que  poursuit  le  dona- 
teur est  de  gratifier  le  donataire  :  envisagée  en  soi  et  indé- 
pendamment des  motifs  qui  la  déterminent,  c'est  là  une 
bonne  action,  et  le  législateur  n'a  pu  la  flétrir  en  la  marquant 
du  stigmate  de  la  cause  illicite.  Ah  I  sans  doute,  le  mobile 
qui  a  inspiré  le  donateur  peut-être  plus  ou  moins  répréhen- 
sible  :  une  donation  peut  être  le  prix  de  complaisances  cou- 
pables^ le  fruit  de  la  haine  du  donateur  contre  ses  héritiers 
légitimes,  la  récompense  d'un  crime...  Mais  ce  sont  là  les 
motifs  de  la  donation,  ils  peuvent  varier  à  l'infini,  et  nous 
avons  dit  que  le  législateur  n'en  tient  pas  compte,  tandis  qu'il 
a  égard  au  contraire  à  la  cause,  qui  est  inmiuable,  qui  sera 
toujours  la  même  dans  un  acte  de  la  même  nature.  Pourquoi 
le  donateur  a-t-il  fait  la  donation  ?  Pour  gratifier  le  donataire. 

(*]  Le  dernier  en  dale  a  élé  rendu  par  la  Chambre  des  requêtes,  le  29  juin  1887, 
D.,  88.  1.  295,  S.,  87.  1.  358.  Cet  arr6t  décide  en  outre  que  la  preuve  de  Tadulté- 
riailé  de  Tenfanl  ne  peut  résulter  que  de  Tacle  même  qui  contient  la  libéralité. 
Notamment  elle  ne  pourrait  pas  être  puisée  dans  un  testament  antérieur  révoqué. 
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Voilà  le  but  inmiédiaf ,  essentiel  que  poursuit  tout  donateur 
sans  exception;  assurément  il  n*a  rien  d'illicite.  Maintenant 
pourquoi  le  donateur  a-t-îl  voulu  gratiQer  le  donataire? 
Parce  qu'il  est  son  fils  adultérin  ou  incestueux  :  c'est  là  le 
ïèTOtif  de  \h  dmnttioa  ;  il  jM^ut  y  eo  avoir  mille  autres.  Celui-là 
est  illicite,  nous  en  convenons  volontiers;  mais,  nous  Tavons 
dit,  la  loi  n'annule  que  les  obligations  qui  ont  une  cause  illi- 
cite, et  non  celles  qui  ont  un  motif  illicite. 

Au  surplus,  s*il  n'est  pas  possible  de  déclarer  une  dona- 
tion inexistante,  comme  ayant  une  cause  illicite,  peut-être 
serait-il  possible,  dans  l'espèce  proposée,  de  le  faire  par 
application  de  l'art.  6,  aux  termes  duquel  :  «  On  ne  peut 
»  déroger  par  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  inté- 
»  ressent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  ».  C'est  là  une 
autre  face  de  la  question  ;  nous  nous  bornerons  à  l'indiquer  (*). 

11.  Sanction  soit  de  l'absence  de  cause,  soit  du  caractère 
illicite  de  la  cause, 

316.  Quelle  est  la  sanction  de  l'absence  de  cause  ou  du 
caractère  illicite  de  la  cause  ?  —  «  L'obligation  sans  cause 
»  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite,  ne  peut 
w  avoir  aucun  effet  »,  dit  ^arl^  1131,  déjà  cité. 

De  cette  formule  énergique,  les  auteurs  et  la  jurisprudence 
tirent  cette  conclusion  :  que  l'obligation  sans  cause  ou  l'obli- 
gation sur  une  cause  vicieuse  n'est  pas  simplement  nulle  ou 
annulable,  mais  radicalement  nulle  ou  inexistante  (*). 

De  là,  plusieurs  conséquences  : 

a.  Tout  intéressé  peut  invoquer  le  moyen  tiré  soit  de  l'ab- 
sence de  cause,  soit  du  vice  de  la  cause  ('). 

Le  juge  peut  décider,  même  d'office,  qu'une  obligation  est 
radicalement  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite  ;  peu 
importe  que  le  moyen  de  nullité,  qui  est  d'ordre  public,  n'ait 
pas  élé  opposé  par  le  défendeur  (*). 

(M  V.  Bijfnoir,  op.  cit.,  p.  543-546. 

{')  Civ.  cass.,  25  avril  lb87,  S.,  87.  1.  149,  D.  P.,  87.  i.  397.  —  C'est  ce  qui  est 
expliqué  d'ailleurs  dans  le  rapport  du  tribun  Favarl.  V.  Fenet,  XIII,  p.  319;  Locré, 
XII,  p,  428,  n,  24. 

\j^}  Civ.  cass.,  25  avril  1887,  précité. 

(♦)  Bruxelles,  18  mars  1902,  l'asicr.,  1902.  2.  317. 
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Mais  rexception  tirée  de  l'application  de  Tari.  1131  ne  doit 
être  soulevée  d'office  par  les  tribunaux  que  dans  le  cas  où  le 
caractère  illicite  de  l'obligation  ressort  clairement  du  contrat 
litigieux  (*). 

b.  L'obligation,  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  n'est  pas  sus- 
ceptible de  confirmation  ou  de  ratification  soit  expresse,  soit 
tacite.  Il  en  résulte  notamment  que  la  prescription  de  dix  ans 
de  l'art.  1304  ne  serait  pas  ici  applicable  ;  carelle  ne  constitue, 
comme  on  le  verra, qu'un  cas  particulier  de  ratification  tacite. 

c.  Enfin  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  d'une  semblable 
obligation  pourra  être  répété  ('). 

111.  De  la  preuve  de  la  cause, 

317.  Dans  notre  droit,  les  conventions  sont  valables,  en 
principe,  indépendamment  d'un  acte  écrit  qui  les  constatç. 

1*)  Toulouse,  19  juil.  1900,  Gaz.  Midi,  12  août  1900. 

(»)  Civ.  rej.,  il  fév.  1884,  S.,  84.  1.  265,  D.  P.,  85.  1.  99.  —  Civ.  cass.,  25  jauv. 
1887,  S.,  87.  1. 224,  D.  P.,  87. 1.  465.  —  Caen,  18  janv.  1888,  S.,  90.  2.  97  (note  de 
M.  MeynUl).  —  V.  aussi  une  noie  du  même  auteur  sous  Paris,  16  nov.  1888,  S.,  91. 
2.  89.  —  Paris,  31  déc.  1903,  Gaz,  Pal.,  190i.  1.  723.  —  Cependant,  d'après  d'au- 
tres arrêts,  les  maximes  Nemo  audilur  propriam  tut'pitudine/n  aUegans  et  In 
pari  causa  iurpiiitdinis  ressat  repelilio,  s'opposeraient  &  ce  que  la  justice  admît 
la  répétition  des  sommes  payées  en  exécution  d'obligations  ayant  une  cause  illi- 
cite ou  immorale.  —  Paris,  16  nov.  1888,  S.,  91.  2.  89,  D.  P.,  89.  2.  253.  —  Req.. 
8  juin  1891,  S.,  92.  1.  439,  D.  P.,  92.  1.  336.  —  Nancy,  2  janv.  1893,  S.,  94.  2.  206, 
D.  P.,  94.  2.  172.  —  Riom,  30  nov.  1893,  S.,  94.  2.  75.  —  Nous  préférons  la  pre- 
mière de  ces  jurisprudences.  D'abord,  les  deux  maximes  que  nous  venons  de  rap- 
porter n'ont  pas  été  admises  dans  notre  législation.  En  outre,  Tart.  1131  qui  dispose 
que  l'obligation  sur  cause  illicite  ne  peut  avoir  aucun  efTet  serait  violé,  s'il  n'y 
avait  pas  lieu  à  répétition  ;  car  l'obligation  sur  cause  illicite,  devenant  ainsi  inatta- 
quable, serait  plus  résistante  que  les  obligations  dont  la  cause  est  licite.  —  On 
peut  rapprocher  du  groupe  d'arrêts  que  nous  avons  cités  en  second  lieu  plusieurs 
décisions  d'après  lesquelles  les  deux  parties  qui  ont  figuré  dans  une  convention 
immorale,  par  exemple  dans  une  convention  relative  à  une  maison  de  tolérance, 
sont  Tune  et  l'autre  non  recevables  à  poursuivre  soit  l'exécution,  soit  la  nullité  du 
contrat.  —  Civ.  rej.,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1.  241,  D.  P.,  74.  1.  222.  ~  Bourges, 
13  juin  18ÎÎ9,  D.  P.,  89.  5..3V9.  —  Alger,  15  nov.  1893,  S.,  94.  2.  211,  D.  P.,  94. 
2.  528.  —  Alger,  9  mai  1894,  S.,  94.  2.  302,  S.,  94.  2.  302,  D.  P.,  95.  2.  21.  —  V. 
sur  cetle  question  la  note  de  G.  Appert  sous  Req.,  1««"  avril  1895,  S.,  96.  1.  290.  — 
Mais  le  propriétaire  d'un  immeuble  qui  a  été  loué  pour  être  exploité  comme  mai- 
son de  tolérance  peut  denrander  à  rentrer  dans  la  joimsance  de  son  immeuble  s'il 
se  fonde  uniquement  sur  ses  titres  de  propriété.  —  Caen,  29  juil.  1874,  S.,  75.  2. 
298,  D.  P.,  75.  2.  127.  —  Alger,  15  nov.  1893,  précité.  —  Angers,  5  jonv.  1899, 
Loi,  6  mari  18119. 
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Cependant,  quand  il  s'agit  de  conventions  d'une  certaine 
importance,  les  parties  dressent  ordinairement  ou  font  dres- 
ser un  acte  écrite  en  l'absence  duquel  celui  qui  réclame  l'exé- 
cution de  la  convention  courrait  le  risque  de  se  trouver  em- 
barrassé plus  tard  pour  faire  la  preuve  que  Tart,  1315  met 
à  sa  charge. 

Si  la  convention  est  synallagmatique,  Técrit  qui  sera  dressé 
pour  la  constater  indiquera  nécessairement  la  cause  des 
diverses  obligations  qu'elle  engendre;  car  on  sait  que,  dans 
les  contrats  de  cette  nature,  les  obligations  des  parties  se 
servent  réciproquement  de  cause,  et  il  n'est  pas  possible  que 
l'acte  constate  la  convention  sans  parler  de  ces  obligations. 
Concevrait-on,  par  exemple,  qu'un  acte  dressé  pour  constater 
une  vente  n'indiquât  pas  quelle  est  la  chose  que  le  vendeur 
s'engage  à  livrer  et  quel  est  le  prix  que  l'acbeleur  s'engage  à 
payer?  L'écrit  qui  conslafe  un  contrat  synallagmalique  sera 
donc  nécessairement  causé. 

Il  n'en  est  pas  de  même,  s'il  s'agit  d'une  convention  uni- 
latérale :  on  conçoit  très  bien  qu'un  écrit  puisse  constaler 
Tunique  obligation  que  celte  convention  engendre,  sans  en 
indiquer  la  cause.  Ainsi  un  billet,  souscrit  |)our  constaler 
Tobligalion  résultant  d'un  prêt,  peut  être  ainsi  conçu  :  «  Je 
reconnais  devoir  à  N.  la  somme  de  1.000  fr.  »  :  c'est  un  billet 
non  causé.  Il  serait  causé  au  contraire,  s'il  était  ainsi  conçu  : 
«  Je  reconnais  devoir  à  N.  la  somme  de  1.000  fr.  quil  m'a 
prêtée  ». 

318.  Supposons  un  écrit  non  causé.  Le  créancier,  qui  s'en 
prévaut  pour  réclamer  l'exécution  de  l'obligation,  devra-t-il 
prouver  que  Tobligalion  a  une  cause  valable?  ou  bien  l'exis- 
tence de  cette  cause  sera-t  elle  présumée  à  son  profit,  de 
sorte  que  le  débileur  ne  pourrait  se  soustraire  à  la  nécessité 
d'exécuter  l'obligation  qu'en  prouvant  qu'elle  n'a  pas  une 
cause  valable?  En  d'autres  termes,  en. présence  d'un  écrit 
non  causé,  est-ce  au  créancier  de  prouver  que  l'obligation  a 
une  cause  valable,  ou  au  débiteur  de  prouver  qu'elle  n'en  a 
pas?  Telle  est  la  question  que  nous  parait  avoir  voulu  résou- 
dre Tari.  1132,  et  on  va  voir  qu'il  la  résout  en  faveur  du  créan- 
cier :  «  La  convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la 
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cause  nen  soit  pas  exprimée  ».  —  La  convenlion,  lisoz 
Vécril  qui  la  constate.  Ce  n'est  pas  la  seule  fois  qu'il  soit 
arrivé  au  législateur  de  prendre  dans  ce  sens  le  mot  conven- 
tion ou  celui  de  contrat  qui  est  équivalent.  Voyez  notamment 
les  art.  931  et  1567  (^).  D'ailleurs,  si  on  conservait  ici  au  mot 
convention  sa  signification  usuelle,  l'art.  1132  n'aurait  pas 
de  sens;  car  il  est  bien  évident  que  les  parties,  en  contrac- 
tant, se  sont  nécessairement  mises  d'accord  sur  la  cause  de 
la  convention,  et  que,  par  conséquent,  cette  cause  a  été  expri- 
mée par  elles. 

Notre  article  signifie  donc  que  l'écrit  dressé  pour  constater 
une  convention  n'est  pas  moins  valable  quoiqu'il  n'en  exprime 
pas  la  cause;  que,  par  suite,  le  silence  qu'il  garde  sur  ce 
point  ne  l'empêchera  pas  de  prouver  d'une  manière  complète 
la  prétention  du  créancier,  sans  que  celui-ci  ait  à  démontrer 
que  l'obligation  dont  il  réclame  l'exéculîon  a  une  cause  et 
une  cause  valable;  la  loi  en  présume  l'existence  à  son  profit. 
Présomption  très  rationnelle  d'ailleurs;  car,  en  règle  très 
générale,  on  ne  s'engage  pas  sans  cause,  et,  étant  admis  que 
l'obligation  a,  presque  toujours,  une  cause,  on  devait  la  pré- 
sumer licite,  parce  qu'on  ne  doit  pas  facilement  supposer  que 
les  parties  aient  voulu  violer  la  loi  en  contractant  une  obliga- 
tion sur  une  cause  illicite.  C'est  donc  le  débiteur  qui  devra, 
s'il  veut  échapper  à  la  nécessité  d'exécuter  l'obligation,  prou- 
ver qu'elle  n'a  pas  une  cause  valable  [^). 

On  a  objecté  que  c'est  exiger  du  débiteur  la  preuve  d'un 
fait  négatif,  c'est-à  dire  l'impossible.  L'objection  porte  à 
faux.  Sauf  dans  dos  cas  extrêmement  rares,  le  débiteur  ne 
prétend  pas  qu'il  s'est  obligé  sans  cause,  mais  qu'il  s'est 
obligé  sur  une  fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite.  La  pré- 
tention du  débiteur  se  trouve  ainsi  ramenée  à  un  fait  posilif 
dont  la  preuve  est,  sinon  facile,  du  moins  possible  (•\). 

(^)  La  confusion  vient  peut-être  de  ce  que  le  législateur  désigne  souveal  sous 
une  môme  dénomination,  celle  d'ac/«,  soit  la  convention,  soit  récrit  qui  la  cons- 
tate. On  s'explique  ainsi  que  le  législateur  ait  pu  prendre  Tun  pour  Tautre  deux 
mois  qui  ont  le  même  synonyme. 

(*)  Le  législateur,  par  la  disposition  de  Part.  1132,  a  efTacé  les  dernières  traces 
de  l'exception  non  numeraiœ  pecunisB.  —  V.  Bufnoir,  op.  cit. y  p.  548-557. 

(*)  Sic  Colmetde  Sanlerre,  V,  n.  48  bis;  Demolombe,  XXIV,  n.  366;  Larom- 
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Lorsque,  par  exlraordinaire,  le  débiteur  allègue  qu'il  s'est 
obligé  sans  cause,  cela  suppose  qu'il  a  été  victime  d'un  dol 
ou  d'une  violence  particulièrement  grave,  et  alors  les  juges 
trouveront  aisément,  dans  l'emploi  même  des  manœuvres  ou 
des  mauvais  traitements,  la  preuve  du  défaut  de  cause  (*). 

318 1.  Supposons  que  l'écrit  qui  constate  une  obligation  en 
indique  la  cause  ;  le  débiteur  a  le  droit  de  prouver  que  la 
cause  indiquée  est  simulée.  Dans  le  silence  de  la  loi,  cette 
preuve  demeure  soumise  aux  règles  du  droit  commun;  par 
conséquent  elle  ne  peut  être  faite  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions que  s'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit 
(arg.  art.  1347),  à  moins  qu'il  n'y  ait  fraude  à  la  loi  (»). 

Mais  les  juges  qui,  pour  déclarer  fausse  la  cause  indiquée 
dans  un  billet,  se  fondent  sur  ce  que  les  énonciations  mêmes 
du  titre  démontrent  que  cette  cause  est  simulée,  ne  violent 
pas  la  règle  qui  défend  d'admettre  la  preuve  par  témoins  ou 
par  présomptions  en  l'absence  d'un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ('). 

D'autre  part,  comme,  en  matière  commerciale,  les  juges 
peuvent  se  fonder  sur  dos  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes,  même  en  Tabsence  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  ils  ont  toujours  le  droit,  en  pareille  matière, 

bière, I,p. 307  (art.  1132,  n.  4);  Laurent,  XVi;n.  166;  Vigie,  II,  tï.  1144;  Thiry,II, 
n.  614;  Hue,  VU,  n.  86.  p.  123  in  fine;  Bufnoir,  op,  cit.,  p.  553-557;  PJanioI,  II, 
1«  édit.,  n.  1182,  2«  et  3«  édit.,  n.  1044.  —  Bruxelles,  10  déc.  1845,  rasicr.,  49.  2. 
15;  lOjuil.  1848,  Pasicr.,  48.  2.  23.  —  Req.,  16  août  1848,  S.,  49.  1.  113,  D.  P., 
48.  i.  193.  -  Nîmes,  17  déc.  1849,  S.,  50.  2.  118,  D.  P.,  52.  2.  69.  —  Req.,  9  fév. 
1864,  S.,  64.  1.  107,  D.  P.,  64.  i.  211.  —  Req.,  28  oct.  1885,  S.,  86.  1.  200.  D.  P., 
86.  1.  69.  —  Bruxelles,  5  juin  1889,  Pasic,  89.  3.  283;  20  juin  1893,  D.  P.,  94,  2. 
243.  —  Trib.  civ.  Charolles,  20  nov.  1893,  D.  P.,  94.  2. 126.  —  Dijon,  3  déc.  1894, 
D.  P.,  9b.  2.  237.  -  Civ.  cass.,  25  fév.  1896,  S.,  96.  1.  280,  D.  P.,  %.  1.  199.  — 
Bourfc-es,  19  nov.  1900,  S.,  1901.  2.  39.  —  Trib.  civ.  Saînt-Etienne,  20  mai  1901, 
Mon,  jud.  Lyon,  5  juin  1901.  —  Trib.  civ.  Mâcon,  25  fév.  1903,  Gaz.  Trib.,  2«  par- 
tie, 1903.  1.  496,  Droit,  15  mai  1903.  —  V.  aussi  pour  le  cas  où  il  s'agit  d'un 
effet  de  commerce,  C.  sup.  de  just.  de  Luxembourg  (appel),  2  janv.  1891,  S.,  91. 
4.  37.  —  Conlra  Duranlon,  X,  n.  333  et  354;  Massé,  Dr.  corn.,  IV,  n.  137; 
Massé  el  Vergé,  sur  Zachariae,  III,  p.  560,  §615;  Aubry  et  Rau,  IV,  4c  édit., 
324,  texte  et  note  20,  5"  édit.,  p.  558,  texte  et  note  20;  Devilleneuve,  note 
sous  Ref|.,  16  août  1848,  précité. 

(';,  \.  supra,  n.  3;J3. 

(*}  Laurent,  XVI,  n.  168;  Hue,  VU,  n.  86,  p.  125  in  fine. 

(^)  Req.,  14  juin  1880,  \).  P.,  81.  1.  317. 
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de  décider,  d'après  des  présomptions  de  cette  nature,  qu'aine 
obligation  est  sans  cause,  alors  même  qu'une  cause  serait 
exprimée  dans  l'acte  qui  la  constate  (*). 

319.  Mais,  une  fois  que  le  débiteur  a  établi  la  simulation, 
quelle  est  la  situation  respective  des  parties  ?  Le  débiteur, 
par  exemple,  a  prouvé  que  le  prêt  mentionné  comme  cause 
n'a  jamais  eu  lieu  :  faut-il  dire  que  la  situation  est  la  même 
que  si  Técrît  n'était  pas  causé  et  que,  par  conséquent,  elle  est 
régie  par  l'art.  1132,  en  d'autres  termes  qu'il  y  a  présomption 
d'une  cause  licite  ? 

On  décide  avec  raison  que  la  disposition  de  l'art.  1132  ne 
concerne  pas  cette  hypothèse.  Quand  l'écrit  n'est  pas  causé, 
on  peut  admettre  qu'il  y  a,  de  la  part  du  débiteur,  aveu  tacite 
de  l'existence  d'une  cause  valable;  mais  cette  présomption  ne 
s*expliquerait  pas  quand  l'écrit  renferme  l'indication  d'une 
cause  et  qu'il  est  démontré  que  cette  indication  est  menson- 
gère. Aussi,  en  pareil  cas,  le  créancier  doit-il  faire  la  preuve 
de  la  cause  (•). 

L'acte  qui  exprime  une  cause  reconnue  simulée  est, 
d'ailleurs,  susceptible  de  fournir  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  rendant  admissibles  la  preuve  orale  et  les 
simples  présomptions  à  l'effet  de  déterminer  la  véritable 
cause.  Doit,  en  conséquence,  être  cassée  la  décision  judiciaire 


(»  Req.,  30  mai  i883,  S.,  84. 1.  154,  D.  P.,  84.  1.  292. 

(«)  Req.,  9  fév.  186i,  S.,  64.  1. 107,  D.  P.,  64.  1.  211.  -  Besançon,  13  fév.  1865, 
D.  P.,  65.  2.  29.  —  Orléans.  25  mai  et  17  juin  1875,  D.  P.,  77.  1.  177  et  178.  — 
Req  ,  31  juil.  1877,  S.,  80.  1.  24.  —  Montpellier,  9  août  1879,  sous  Req.,  14  juih 
1880,  précité.  —  Toulouse,  28  avril  1880,  S.,  82.  2.  222.  —  Req.,  14  juin  1880,  D., 
P.,  81.  1.  317.  —  Toulouse,  9  mars  1885,  joint  à  Req.,  30  nov.  1885,  S.,  86.  1. 316, 
D.  P.,  87. 1.  443.  —  Req.,  12  mai  1885,  S.,  85.  1.  440,  D.  P.,  86. 1. 175.  —  Montpel- 
lier, 23  fév.  1885,  sous  Req.,  23  juin  1887,  S.,  87. 1. 361. -  Req,,  9  nov.  1891,  S.,  94. 
1.  78,  D.  P.,  92. 1.  153.  —  Boi-deaux,  25  mai  1892,  D.  P.,  92. 2. 563.  —  Req.,  9  nov. 
1898,  D.  P.,  99.  1.  103.  -  Civ.  cass.,  5  déc.  1900,  S.,  1901.  1.  229,  D.  P.,  1901.  1. 
192.  —  Trib.  civ.  Seine,  6  fév.  1901,  Loi,  16  mars  1901.  —  Trib.  civ.  de  Cambrai, 
26  déc.  1901,  D.  P.,  1903.  2.  14,  Droit,  14  mars  1902.  —  Lyon,  25  nov.  1903,  Mon. 
juU,  Lyon,  4  fév.  190i.  -  Req.,  3  avril  1905,  Gaz,  Pal.,  1906.  1.  627,  D.  P.,  1906. 
5.  8.  —  V.  dans  ce  sens  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  323  in  fine,  324,  texte  et 
note  19,  5e  édit.,  p.  557,  texte  et  note  19;  Demolombc,  XXIV,  n.  371-372;  Larom- 
bière,  I»  p.  309  (art.  1132,  n.  8};  Laurent,  XVI,  n.  122  et  169;  Hue,  VII,  n.  86, 
p.  125  I»  fine;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  557  ;  Planiol,  II,  l^e  édit.,  n.  1262, 2«  et  3«  édit , 
n.  1206.  -  Cpr.  Dijon,  22  mars  1900,  D.  P.,  1901.  2.  45. 
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qui,  dans  le  cas  où  la  fausseté  de  la  cause  d'un  billet  de  plus 
de  150  francs  et  causé  pour  prêt  est  démontrée,  repousse^ 
par  le  motif  qu'une  donation  ne  saurait  s  établir  par  témoins-, 
TofiFre  en  preuve  du  bénéficiaire,  tendant  à  prouver  qu*il  y  a 
donation  déguisée  (^). 

320.  L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  de  Tart. 
1132,  interprétation  qui  se  résume  à  ceci  :  «  Tobligation 
constatée  par  un  écrit  non  causé  est  présumée  avoir  une 
cause  valable  »,  doit  être  admise  sans  distinction  entre  le 
cas  où  le  billet  non  causé. est  ainsi  conçu  :  Je  reconnais^ 
devoir,,.^  et  celui  où  il  porte  :  Je  promets  payer.,.  Ce  sont  là 
des  variantes,  qui  souvent  seront  dues  à  un  hasard  de  rédac- 
tion et  qui  nous  paraissent  ne  devoir  exercer  aucune  influence 
sur  la  force  probante  de  Técrit. 

Quelques  auteurs  ont  cependant  soutenu  que,  si  le  créan- 
cier est  dispensé  de  faire  la  preuve  de  la  cause  quand  le  bil- 
let porte  :  Je  reconnais  devoir,.,,  il  serait  au  contraire  tenu 
de  faire  éctte  preuve  lorsque  le  billet  est  ainsi  conçu  :  Je  pro- 
mets payer,,.  On  dit  en  ce  sens  que  la  première  formule  fait 
supposer  l'existence  d'une  cause  :  le  souscripteur  reconnaît 
être  débiteur,  donc  il  reconnaît  implicitement  que  sa  dette  a 
une  cause  ;  tandis  que,  par  la  seconde  formule, il  ne  se  recon- 
naît pas  débiteur,  il  promet  seulement  de  payer,  et  il  peut 
promettre  de  payer  sans  être  débiteur  (*).  Mais,  d'abord, 
est  ce  indiquer  la  cause  de  son  obligation  que  de  dire  :  Je 
reconnais  devoir?  La  négative  nous  semble  certaine;  car  ce 
n'est  pas  dire  pourquoi  Ton  doit.  D'un  autre  côté,  n'est-ce 
pas  se  reconnaître  débiteur  que  de  dire  :  Je  promets  payer? 
Il  nous  semble  évident  que  oui;  payer,  c'est  acquitler  une 


(')  Civ.  cass.,  5  déc.  1900,  el  Heq.,  3  avril  1905,  précités. 

(')  Duranton,  X,  n.  354;  Rolland  de  Villargues,  v«  Cause  des  oblig.,  n.  61;  Au- 
bry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  352,  noie  22,  5«édil.,  p.  559,  noie  22.  —  Quelques 
arrêts  ont  décidé  que  la  cause  d'une  obligation  résultait  suffisamment  de  la  for- 
mule Je  reconnais  devoir..,  —  V.  Nîmes,  8  mai  1820,  S.,  20.  2.  163,  D.,  Réperl, 
alpk.,  vo  Oblig.,  n.  519.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1822,  S.,  22.  1.  272;  29  août  183i, 
S.,  31.  1.  410.  —  Nancy,  25  avril  1838,  S.,  35.  2.  56,  D.  P.,  33.  2.  211,  T).  Réperl, 
aîph.,  V»  Oblig.,  n.  5051.  —  Heq.,  25  juill.  1876,  S.,  78.  1.  291,  D.  P.,  78. 1.  123. 
-^  Mais  il  n*est  point  démontré  que  ces  arrêts  n'auraient  pas  adopté  la  mêm& 
solution  si  le  débiteur  avait  employé  ces  expressions  :  Je  promets  payer... 
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dette;  promettre  de  payer,  c  est  donc  promettre  d^acquitter 
une  detlCy  et  par  suite  reconnaître  qu'on  est  débiteur.  La 
vérité  est  que,  par  la  seconde  formule  comme  par  la  pre- 
4nière,  le  souscripteur  se  reconnaît  débiteur,  et  que,  pas  plus 
par  la  première  que  par  la  seconde,  il  n'indique  la  cause  de 
tion  obligation.  Nous  concluons  que  la  force  probante  de 
récrit  doit  être  la  même  dans  les  deux  cas  (^). 

IV.  Examen  critique  de  la  théorie  de  la  caiifie  (*). 

321.  Du  moment  que  le  législateur  nous  présente  la  cause 
de  l'obligation  comme  une  condition  spéciale  de  l'existence 
des  conventions,  nous  devions  préciser  sa  pensée.  Mais,  ainsi 
que  nous  l'avons  fait  pressentir  dès  le  début,  ce  n'est  pas  à 
dire  pour  cela  que  nous  approuvions  la  disposition  de  l'art. 
1108,  al.  4,  et  celles  des  art.  1131  et  1133.  11  n'est  pas  con- 
testable que  la  notion  de  cause  est  essentiellement  abstraite, 
métaphysique  et  bien  faite  pour  amener  des  confusions  re- 
grettables. Il  est  toujours  périlleux  d'obliger  les  juges  à  don- 
ner pour  base  à  leurs  décisions  des  distinctions  éminemment 


{^)  Colmel  de  Sanlerre,  Uemolombe,  Thipy,  Hue,  toc.  cil.;  Laurent,  XVI, 
11.  167;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  556. 

(>)  La  théorie  de  la  cause  parait  avoir  été  attaquée  pour  la  première  fois  par  un 
auteur  belge,  Ernst,  dans  un  article  intitué  :  La  cause  est-elle  une  condition 
essentielle  pour  la  validité  des  conventions'!  Cet  article  a  été  publié  dans  la  Biblio- 
thèque du  jurisconsulte  et  du  pubUcistey  I  (unique).  Liège,  1826,  p.  250-264;  il  a 
été  entièrement  reproduit  à  la  suite  delà  thèse  de  M.Timbal. —  L'idée  a  été  reprise 
avec  une  vigueur  remarquable  par  M.  Artur  dans  sa  thèse  pour  le  doctorat  [De  la 
cause  en  droit  romain  et  en  droit  français,  Paris,  1878).  —  Quelques  années  plus 
tard,  M.  Timbal,  également  dans  sa  thèse  (De  la  cause  dans  les  contrats  et  les 
obligations  en  droit  romain  et  en  droit  français,  Toulouse,  1882),  a  développé 
certains  des  arguments  déjà  formulés  par  M.  Artur,  en  a  ajouté  plusieurs  autres 
et  a  examiné  la  question  à  de  nouveaux  points  de  vue.  Son  livre  renferme  une  cri- 
Uque  très  complète  de  la  théorie  de  la  cause.  Cependant,  même  après  cet  ouvrage, 
on  tira  avec  intérêt  l'étude  publiée  par  M.Cornil,  conseiller  à  la  cour  de  cassation 
belge,  sous  ce  titre  «  A  propos  de  la  révision  du  Code  civil.  De  la  cause  dans  les 
conventions.  Art.  1108,  iiSI  à  HS3  »  (Bruxelles,  1890),  et  la  thèse  de  M.  Séfé- 
riadès  [Etude  critique  sur  la  théorie  de  la  cause,  Paris,  1897).  —  V.  aussi  PU- 
niol,  II,  1«  édil.,  n.  1078-1080,  2-  ct3«  édit.,  n.  1037-1039.  —  Le  système  du  Code 
civil,  en  ce  qui  regarde  la  cause,  a  été,  au  contraire,  défendu  par  M.  Brissaud 
(De  ta  notion  de  cause  dans  les  obligations  conventionnelles  en  droit  romain  et 
en  droit  français,  thèse  pour  le  doctorat,  Bordeaux,  1879)  et  par  M.  P.  Colin, 
(Théorie  de  la  cause  dans  les  obligations  conventionnelles,  thèse  Paris,  1897). 
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subtiles,  et  Ton  a  particulièrement  tort  de  les  mettre  dans 
cette  nécessité,  lorsque  ces  distinctions  n'ont  aucune  raison 
d'être  et  sont  dépourvues  de  tout  caractère  juridique.  Tel  est 
précisément  le  cas  en  ce  qui  concerne  la  cause.  Nous  savons 
combien  souvent  la  jurisprudence  confond  la  cause  et  le  mo- 
tif. Or  le  législateur  pouvait  bien  facilement  prévenir  cette 
confusion.  Il  lui  suffisait  de  se  borner  à  mentionner  dans 
Fart.  1108,  comme  condition  de  Texislence  des  conventions, 
le  consentement  et  Tobjet.  Quand  ces  deux  éléments  se  ren- 
contrent, le  contrat  est  certainement  formé.  L'idée  de  cause 
est  absolument  superflue;  elle  est  même  dangereuse.  Cest 
ce  (fuenous  allons  prouver  en  nous  plaçant  successivement  au 
point  de  vue  des  contrats  synallagmatiqucs  et  des  contrats 
unilatéraux. 

322.  Plusieurs  auteurs  enseignent  que,  dans  les  contrats 
de  la  première  catégorie,  la  cause  de  chncune  des  obligations 
n'est  autre  chose  que  l'objet  de  lautre.  Ainsi  le  même  élé- 
ment serait  cause  ou  objet  suivant  l'obligation  par  rapport  à 
laquelle  on  l'envisagerait.  D'autres  auteurs  disent  que  cha- 
cune des  obligations  a  pour  cause  l'obligation  corrélative.  On 
a  vu  que  la  seconde  formule  nous  paraissait  préférable  (*). 
Mais,  pas  plus  que  l'autre,  elle  ne  peut  légitimer  la  théorie 
de  la  cause.  Que  la  cause  de  chacune  des  obligations  consiste 
dans  l'objet  de  l'autre  (*)  ou  que  les  deux  obligations  se  ser- 
vent réciproquement  de  cause,  peu  importe  !  Si  l'objet  de 
Tune  des  obligations  fait  défaut  ou  s'il  a  un  caractère  illicite, 
le  contrat  synallagmatique  ne  peut  pas  se  former.  En  effet, 
s'il  n'y  a  pas  deux  objets,  il  ne  peut  pas  y  avoir  deux  obliga- 
tions; or,  par  définition,  le  contrat  synallagmatique  suppose 
deux  obligations.  Mais,  si  le  contrat  ne  se  forme  pas,  ni  l'une 
ni  l'autre  des  parties  ne  peut  être  obligée  (').  Quand  une 
vente  ne  peut  avoir  lieu  parce  que  la  chose  a  péri  antérieu- 
rement, il  ne  viendra  à  l'esprit  d'aucun  homme  de  bon  sens 
de  se  demander  si,  néanmoins,  celui  qui  voulait  acheter  n'est 
pas  tenu  de  payer  le  prix.  Du  moment  qu'il  n'y  a  pas  vente, 

(')  V.  aupra,  n.  301. 

(«)  Cornil,  op.  cil.,  p.  19-25. 

^>;StcLaurent,  XVI,  0.111. 
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il  n'y  a  ni  acheteur  ni  vendeur,  et,  par  conséquent,  il  n'y  a 
pas  plus  obligation  de  payer  le  prix  qu'obligation  de  payer  la 
chose.  Comment  un  contrat  inexistant  pourrait-il  produire 
une  obligation  quelconque?  Tout  cela  est  fort  simple,  et  l'on 
n'a  pas  besoin,  pour  s'en  rendre  compte,  de  s'élever  à  cette 
considération  que  l'obligation  de  l'acheteur  n'a  pas  pu  naître 
parce  qu'elle  était  dépourvue  de  cause  finale.  Ainsi  toutes  les 
subtilités  qui  découlent  de  la  notion  de  cause  ne  servent 
qu'à  dissimuler  cette  idée  éminemment  élémentaire  que,  lors- 
qu'un contrat  synallagmatique  ne  se  forme  pas,  il  ne  peut 
être  question  d*une  obligation  naissant  de  ce  contrat  (^). 

Si  nous  ne  craignions  pas  de  retomber  dans  cette  ter  mi 
nologie  scolastique  dont  il  serait  bon  de  débarrasser  la  ma- 
tière, nous  dirions  qu'il  faut  remplacer  l'idée  de  cause  finale 
par  celle  de  cause  efficiente.  Dans  les  obligations  convention- 
nelles, comme  cette  expression  même  le  dit  assez,  la  cause 
efficiente  est  la  convention.  Si  cette  dernière  fait  défaut, 
l'effet,  c'est-à-dire  les  obligations  qui  devaient  résulter  de  la 
convention,  n'a  pas  pu  se  produire  (^). 

323.  On  peut,  au  surplus,  aboutir  à  la  même  conclusion 
en  partant  d'une  idée  différente.  Quelle  est,  dans  le  cas  dont 
il  s'agit,  l'espèce  de  convention  que  les  parties  ont  voulu 
conclure?  Un  contrat  synallagmatique,  par  conséquent  un 
contrat  à  titre  onéreux.  Or,  s'il  était  possible  qu*une  seule 
des  obligations  pût  naître,  les  parties  se  trouveraient  avoir 
formé  un  contrat  unilatéral  et  à  titre  gratuit.  Mais,  par  hypo- 
thèse, elles  n  ont  pas  voulu  faire  un  contrat  de  cette  nature. 
Il  y  aurait  donc  convention  sans  qu'il  y  ait  eu  consentement! 
En  d*autres  termes,  il  y  aurait  un  résultat  dont  la  possibilité 

(*)  Toul  cela  ressort  bien  de  ce  passage  de  M.  Burnoir,  bien  que  l'éminent 
auleur  ne  soit  pas  au  nombre  des  adversaires  de  la  théorie  de  la  cause  :  « Lors- 
qu'on dit  que  Tobligation  doit  avoir  une  cause,  cela  revient  à  dire  que,  si  l'une  des 
obligations  manque,  le  contrat  ne  se  forme  pas,  car  l'autre  obligation  ne  nait  pas. 
De  plus,  quand  on  dit  que  la  cause  est  illicite,  c'est  que  Vobjet  de  Vautre  obliga- 
tion se  trouvera  illicite.  Dans  les  contrats  synallagmatiques,  la  théorie  de  la 
cause  se  confond  avec  celle  de  Vobjet,  %i  ^e\h  est  vrai  de  toute  obligation  qui  a 
pour  équivalent  une  obligation  corrélative...  »  Op.  cit.,  p.  530  in  fine.  —  V.  aussi 
Demolombe,  XXIV,  n.  348. 

(«)  Artur,  op.  cit.,  p.  18M85;  Timbal,  op.  cit.,  p.  196-200;  Hue,  VII,  n.  77, 
p.  111,  al.  2.  —  Çr.  Sèfériadès,  op.  cit.,  p.  86-129. 
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ne  se  conçoit  même  pas!  On  voit  donc  que  lorsqu'on  recourt 
à  la  Ihéorîe  de  la  cause  pour  expliquer  Tinexistence  d'une 
obligation,  il  suTfirait  de  rappeler  qu'il  n'y  a  pas  de  conven- 
tion sans  consentement  (*). 

824.  La  démonstration  est  tout  aussi  facile  en  ce  qui  con- 
cerne les  contrats  réels.  Ceux-ci,  comme  les  contrats  synal- 
lagmatiques,  ont  deux  objets.  Mais,  tandis  que  dans  ces  der- 
nières conventions,  les  deux  objets  sont  deux  obligations 
corrélatives,  dans  les  contrats  réels  Tun  des  objets  est  une 
obligation  et  l'autre  une  prestation  dont  racconiplissement 
est  nécessaire  pour  la  formation  même  du  contrat  (*),  Eh  bien, 
ici  encore,  il  n'est  jamais  besoin,  pour  conclure  à  l'inexistence 
de  l'obligation,  de  mettre  eu  avant  Tidée  de  cause.  On  n'a 
qu'à  invoquer  Tabsonce  de  celui  des  objets  qui  consiste  en 
une  prestation,  car,  faute  de  cet  objet,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
contrat,  et,  partant,  il  ne  peut  pas  y  avoir  obligation.  Com- 
ment, lorsque  l'une  des  parties  ne  livre  pas  une  chose  à 
l'autre,  se  formerait-il  entre  elles  un  contrat  de  prêt,  de 
dépôt  ou  de  gage?  Comment  y  aurait-il  un  emprunteur,  un 
dépositaire,  un  créancier  gagiste?  Comment  naltrait-il  à  la 
charge  de  Tune  des  parties  Tobligation  de  restituer?  Pour- 
quoi donc  ne  pas  se  borner  h  dire  que  cette  obligation  ne 
prend  pas  naissance  parce  que  la  convention  n'a  pas  eu  lieu? 

D'autre  part,  il  n'est  pas  contestable  que  les  contrats  réels 
sont  formés  dès  que  les  conditions  relatives  au  consentement 
et  aux  objets  sont  réunies.  SU  en  est  ainsi,  à  quoi  sert-il  de 
mentionner  la  cause  dans  l'énumération  des  éléments  néces- 
saires pour  l'existence  de  ces  contrats  (')? 

325.  Il  est  des  conventions  dans  lesquelles  certains  auteurs 

'M  Timbal,  op.  cil.,  p.  200-203.  —  M.  Timbal  «xplique  d'une  Iroiâième  façon  !c 
résullat  qui,  dans  les  contrais  synallagmaliques,  est  inexactement  attribué  k  la 
théorie  de  la  cause.  Ce  résultat  peut,  en  eiïek,  se  justifier  encore  par  la  théorie  de 
la  condition.  Dans  tout  contrat  synallagmatique,  chaque  partie  n'entend  s'engager 
que  tout  autant  que  l'autre  partie  s'engage  également.  En  supposant  que,  dans  la 
rigueur  des  principes,  il  n'y  ait  pas  là  une  véritable  condition,  vu  qu'il  s'agit  d'un 
événement  présent,  il  y  a  tout  au  moins  une  «  quasi-condition  »,  et  tout  le  monde 
s'accorde  à  reconnaître  qu'une  modalité  de  cette  nature  doit  avoir  le  môme  efTet 
qu'une  condition  proprement  dite.  Timbal,  op.  ci7.,  p.  2C3-208. 

:*)  V.  supra,  n.  23. 

;»;  Timbal,  op.  cit.,  p.  278-284;  Cornil,  op.  cit.,  p.  26-28;  Séfériadès,  p.  131-148. 
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ont  voulu  voir  des  contrats  unilatéraux  innommés.  Telle  serait 
la  convention  par  laquelle  le  promettant  s*engagerait  à  payer 
une  somme  afin  que  le  stipulant  accomplit  un  devoir  ou  exé- 
cutât une  obligation  qui  existe  déjà  à  sa  charge,  ou  s*abstlnt 
d'un  fait  prohibé  par  la  loi  ou  par  la  morale.  D'abord  est-il 
bien  sur  que  ces  contrats,  s'ils  étaient  possibles,  seraient  uni- 
latéraux? On  peut  en  douter.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  de 
résoudre  celte  question  pour  écarter,  en  ce  qui  les  concerne, 
la  théorie  de  la  cause.  Si  l'on  admet  qu'ils  sont  synallagma- 
tiques,  il  faut  leur  appliquer  les  observations  que  nous  avons 
faites  relativement  aux  contrats  qui  présentent  ce  caractère; 
l'inexistence  de  la  convention  découle  de  ce  fait  que  Tune  des 
obligations  corrélatives  est  radicalement  nulle  comme  ayant 
un  objet  illicite,  et  le  contrat,  n'ayant  pas  pu  se  former,  n'a 
pas  pu  engendrer  l'autre  obligation.  Préfère-t-on  dire  que 
les  contrats  dont  nous  parlons  sont  unilatéraux,  mais  que 
l'engagement  qu'ils  produisent  est  subordonné  à  l'abstention 
du  fait  prohibé  ou  à  Taccomplissement  du  devoir  imposé  par 
la  loi?  Si  l'on  adopte  cette  interprétation,  il  faut  déclarer 
l'obligation  inexistante  par  application  des  principes  relatifs 
aux  conditions.  Art.  1172.  Mais,  de  toute  façon,  il  convient 
de  rejeter  la  notion  de  la  cause  (*). 

326.  C'est  surtout  dans  les  contrats  à  titre  gratuit  qu'appa- 
raît dans  toute  son  évidence  Tinanité  de  la  théorie  du  légis- 
lateur. Pothier  disait  :  «  Dans  les  contrats  de  bienfaisance  la 
libéralité  que  Tune  des  parties  veut  exercer  envers  l'autre, 
est  une  cause  suffisante  de  l'engagement  qu'elle  contracte 
envers  elle  »  (*).  C'est  bien  cette  notion  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  acceptée.  D'après  Bigot-Préameneu,  la  cause  «  est 
dans  l'intérêt  réciproque  des  parties  ou  dans  la  bienfaisance 
de  Tune  d'elles  »  (').  Portalis  a  dit  également  :  «  Pour  ce  qui 
concerne  les  contrats  de  bienfaisance,  la  cause  se  trouve  sur- 
fisamment  dans  le  sentiment  qui  les  produit.  On  n'a  pas 
voulu  priver  les  hommes  du  doux  commerce  des  bienfaits... 
La  cause  d'un  acte  de  bienfaisance  est  toujours  dans  la  bien- 


{')  Timbal,  op,  cit„  p.  276-278. 

{«)  06/117.,  n.  42. 

<")  Fenet,  XIII,  p.  228;  Locré,  XII,  p.  325,  n.  25. 
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faisance  même  »  (*).  Les  commentateurs  du  Code  reprodui- 
sent à  peu  près  ces  formules.  Aubry  et  Rau,  par  exemple^ 
s'expriment  ainsi  :  «  Dans  les  contrats  de  bienfaisance.  Tin- 
tentioû  d'exercer  un  acte  de  libéralité  ou  de  rendre  un  service 
constitue  une  cause  suHisante  d'engagement  »  (^). 

Mais  n*est-il  pas  manifeste  que,  si  une  personne  n*a  pas 
rintention  de  faire  une  libéralité,  il  est  impossible  qu'elle 
consente  à  faire  une  donation?  Ou  plutôt  l'intention  dans  la- 
quelle on  voit  la  cause  du  contrat  à  titre  gratuit,  n'est-ce  pas 
la  volonté,  le  consentement  lui-même  ?  Un  des  auteurs  qui 
ont  fait  les  plus  grands  efforts  de  raisonnement'  pour  défen- 
dre l'idée  de  cause  relativement  aux  contrats  dont  nous  par- 
lons, le  déclare  formellement  :  «  La  cause  de  l'obligation  de 
bienfaisance  réside  donc  dans  la  volonté  de  donner...  »  ('). 
Mais,  puisqu'il  en  est  ainsi,  nous  n'avons  pas  à  nous  préoc- 
cuper de  la  cause  dans  les  contrats  à  titre  gratuit  ! 

Au  surplus,  l'intérêt  de  la  notion  de  cause  apparaît  d'au- 
tant moins  dans  ces  contrats  qu'il  est  impossible  d'imaginer 
une  hypothèse  où  la  cause  d'un  contrat  de  bienfaisance  sera 

{')  Fenel,  XIV,  p.  47  et  131  ;  Locré,  XIV,  p.  77,  164  el  165. 

(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  321,  5«  édit.,  p.  ^Ïl.  —  Adde  Daranlon,  X, 
n.  334-336,  355;  Marcadé,  IV,  n.  400  et  453  ;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  46  bis-ll, 
in  fine;  Massé  el  Vergé,  III,  p.  560;  Larombière,  I,  p.  284  (art.  1131,  n.  2  in  fine)  ; 
Arnlz,  III,  n.  35;  Demolombe,  XXIV,  n.  352;  Laborde,  op,  cit.,  p.  10;  Vigie,  II, 
n.  1141  ;  Thiry,  II,  n.  612  in  fine.  —  Sic  C.  civ.  esp.,  art.  1274  in  fine.  —  Cpr. 
Merlin,  Rép.,  v<»  Filiation,  n.  20,  p.  734;  Mourlon,  II,  n.  1102;  Daufresne,  Disser- 
tation sur  la  cause  (Ihése  de  doctoral),  n.  97  el  161. 

(')  Daufresne,  op.  cit.,  n.  164.  —  M.  Brissaud,  qui  a  cependant  essayé  de  jusli- 
fier  en  principe  la  Ihéorie  de  la  cause,  montre  d'une  Taçen- remarquable  combien 
celle  théorie  est  étrange  en  ce  qui  concerne  les  donations  :  «  C'est  donc  avec  rai- 
son, dit-il,  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  considèrent  Tinlention  de  gralifler, 
Vanimus  donandi,  comme  la  seule  cause  juridique  de  laxlonation.  Mais  qui  ne  voit 
que  cet  animus  donandi  n'est  aulre  chose  que  le  consentement  du  donateur  à  la 
donation?  Qui  ne  voit  que  la  cause  n'est  pas  ici  un  élémenldistinct  de  la  formation 
de  Tacle,  qu'il  est  jusle  de  l'éliminer  comme  faisant  double  emploi  avec  le  conseo- 
temenletque,  par  suite, les  art.  1131  el  1133  ne  peuvent  s'appliquera  la  donation? 
L'expression  jusle  est  celle  de  Domat  :  Le  désir  de  gralifler  le  donataire  tient  lieu 
de  cause.  —  Par  une  sorte  de  Hclion,  le  législateur  a  considéi*é  la  cause  et  le  con- 
sentement comme  deux  éléments  distincts.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  idée  ibéorique 
admise  peut-être  uniquement  par  suite  de  l'opinion  préconçue  que  lout  contrat 
devait  avoir  une  cause.  La  règle  absolue  de  l'art.  1131  était  ainsi  sauvegardée. 
Pratiquement,  autant  vaut  dire  que  la  donation  est  un  contrat  sans  cause  >.  Op. 
cit.,  p.  49  50. 
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erronée  ou  illicite.  Le  donateur  pourra- t-il  jamais  croire  qu'il 
veut  faire  une  libéralité,  alors  qu'il  n'aura  pas  cette  volonté? 
Le  désir  de  pratiquer  la  bienfaisance  peut-il,  en  lui-même  et 
abstraction  faite  des  motifs  de  Tacte,  être  immoral  ou  illicite? 
Non,  certainement.  Il  faut,  par  conséquent,  reconnaître  que 
les  art.  1131  et  1133  sont  inapplicables  au.x  contrats  à  titre 
gratuit  ('). 

Somme  toute,  envisagé  par  rapport  à  ces  contrats,  le  sys- 
tème du  législateur  revient  à  ceci  :  »  Dans  les  contrats  de 
bienfaisance  le  même  élément  s*appellera  consentement  et 
cause.  Il  n  y  a,  d'ailleurs,  aucun  intérêt  à  lui  donner  cette 
dernière  dénomination  ». 

327.  En  résumé,  qu*il  s*agisse  de  contrats  synallagmatiques 
ou  de  contrats  unilatéraux,  il  faut  souhaiter  que  les  disposi- 
tions de  larL  1108,  al.  4,  et  des  art.  1131  et  1133  disparaissent 
de  notre  législation.  Plusieurs  des  codes  civils  postérieurs  au 
nôtre  ont  repoussé  la  théorie  de  la  cause  (*),et,  si  le  Code  civil 
espagnol  reproduit  Tidée  du  législateur  français,  du  moins 
ses  auteurs  ont-ils  eu  la  prudence  de  donner  une  définition 
de  la  cause  en  se  plaçant  au  point  de  vue  des  diverses  espèces 
de  contrats,  et  d  essayer  ainsi  de  prévenir  la  confusion  entre 
la  cause  et  le  motif  (^]. 


(«;  V.  Timbal,  op.  cit.,  p.  228-242;  Séfériadès,  op.  cil.,  p.  152-160.  —  Cpr.  Cor 
Dil,  op.  cit.,  p.  28-31. 

•  (*)  Nous  citerons  le  C.  civ.  de  Serbie  (1844),  celui  d'Aulriche  (1852),  celui  du 
Portug:al  (1867),  celui  du  Mexique  (1871;,  le  C.  fidév.  de»  obligations  (1881),  le 
C.  général  des  biens  pour  la  principauté  du  Monténégro  (1888),  le  G.  civ.  allemand 
(1896),  le  C.  civ.  japonais  (1896).  —  Mais  on  trouve  des  dispositions  analogues  à 
celles  du  G.  civ.  français  dans  le  G.  civ.  néerl.  (1838),  art.  1856,  1871  et  1873; 
G.  civ.  boliv.  (1843),  art.  1128  et  1130;  G.  civ.  chil.  (1855),  art.  1445  et  1467  ; 
G.  civ.  ital.  (1865),  art.  1119-1122;  G.  civ.  Guatemala  (1877),  art.  1406. 

C)  «  Dans  les  contrats  à  titre  onéreux,  on  entend  par  cause,  pour  chaque  partie 
contractante,  la  prestation  ou  la  promesse  d'une  chose  ou  d'un  service  faite  par 
Tautre  partie  ;  dans  les  contrats  rémunèraloires,  le  service  ou  le  bienfait  qui  est 
rémunéré,  et  dans  les  contrats  de  pure  bienfaisance,  la  simple  libéralité  du  bien- 
faiteur ».  G.  civ.  esp.,  art.  1274. 


380  DES   CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

CHAPITRE  III 
DE  l'effet  des  obligations 

328.  Le  législateur  traite  pèle-mèle,  dans  ce  chapitre,  de 
Teffet  des  conventions  et  de  Teffet  des  obligations,  deux  cho- 
ses qu'il  importe  de  ne  pas  confondre  et  que  Pothier  n'avait 
pas  manqué  de  distinguer. 

829.  Disons  d'abord  quel  est  l'effet  des  conventions  :  elles 
produisent  ordinairement  des  obligations,  soit  à  la  charge 
des  deux  parties,  si  le  contrat  est  synallagmatique,  soit  à  la 
charge  d'une  seule,  s'il  est  unilatéral.  —  Quelquefois  elles  ont 
seulement  pour  but  de  modifier  ou  d'éteindre  des  obligations 
préexistantes.  —  Enfin,  dans  certains  cas,  elles  opèrent  un 
transport  de  propriété  ou  l'établissement  d'un  droit  réel. 

Toutefois,  le  transport  de  la  propriété  n'est,  ainsi  que  nous 
le  verrons,  qu'un  effet  médiat  de  la  convention,  en  ce  sens 
qu'il  est  seulement  le  résultat  de  l'exécution  de  l'obligation 
de  transférer  la  propriété,  obligation  que  cette  convention  a 
engendrée  (*). 

330.  Quant  aux  obligations,  voici  quel  est  leur  effet  : 
L'obligation  met  le  débiteur  dans  la  nécessité  juridique  d'ac- 
complir la  prestation  qu'il  a  promise,  de  faire  ce  qu'il  s'est 
engagé  à  faire,  de  payer,  La  loi  vient  au  besoin  en  aide  au 
créancier,  en  lui  prêtant  le  concours  de  la  force  publique, 
pour  lui  permettre  d'obtenir  l'exécution  forcée  de  l'obliga- 
tion, lorsque  le  débiteur  refuse  de  s'exécuter  de  bonne  grâce. 
—  Ainsi  le  créancier  d'une  somme  d'argent  .pourra,  après 
avoir  obtenu  un  jugement  contre  son  débiteur  qui  refuse  de 
payer,  ou  même  recta  via  s'il  a  un  titre  exécutoire,  saisir  les 
biens  de  son  débiteur  et  les  faire  vendre  pour  se  payer  sur  le 
prix.  —  S'agit-il  de  l'obligation  de  livrer  une  chose  déter- 
minée, telle  maison  par  exemple,  en  exécution  d'un  contrat 
de  vente?  Si  le  débiteur  (le  vendeur)  refuse  d'effectuer  la 
livraison,  le  créancier  (l'acheteur)  pourra  obtenir  l'assistance 
de  la  force  publique  pour  entrer  en  possession;  force  doit 

(«)  V.  infra,  n  365. 
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rester  au  droit.  —  Enfin,  s'il  s'agit  d'une  obligation  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  et  que  le  débiteur  refuse  de  l'exécuter,  le 
créancier  aura  le  droit  de  demander  à  la  justice  l'autorisation 
d'accomplir,  aux  dépens  du  débiteur,  le  fait  promis,  ou  de 
faire  détruire,  encore  aux  frais  du  débiteur,  ce  que  celui-ci 
aura  fait  par  contravention  à  l'obligation,  en  supposant,  dans 
Tune  et  dans  l'autre  bypothèses,  que  ce  mode  d'exécution  soit 
possible. 

11  faut  même  poser  en  principe,  nous  le  verrons,  aussi  bien 
pour  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  que  pour  l'obli- 
gation de  donner,  que  le  créancier  a  droit  à  l'exécution  en 
nature  et  qull  doit  être  autorisé,  s'il  y  a  lieu,  à  se  la  procurer 
mann  militari. 

N'y  a-t-il  pas  toutefois  des  cas  où  le  créancier  ne  peut 
obtenir  que  l'exécution  par  équivalent,  c'est-à-dire  des  dom- 
mages-intérêts? Nous  répondrons  à  cette  question  quand  nous 
expliquerons  la  disposition  de  l'art.  1142  (^). 

SECTION  PREMIÈRE 

DISPOSITIONS    GÉNÉRALES 

331.  La  première  des  dispositions  contenues  dans  cette 
section  est  ainsi  conçue  :  «  Les  conventions  légalement  for- 
mées tiennent  lien  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  ».  Art.  1134, 
al.  1".  Cela  signifie  que  les  conventions  ont,  en  principe, 
relativement  aux  parties,  la  même  force  que  la  loi.  En  d'au- 
tres termes,  les  parties  sont  liées  par  leur  consentement  tout 
aussi  rigoureusement  qu'elles  le  seraient  par  la  volonté  même  / 
du  législateur  (*).  Cette  règle  n'est  point  nouvelle.  Le  droit 

(»)  V.  in  fia,  n.  432. 

(')  Ce  principe  a  reçu  d'inléressantes  applications  dans  les  rapports  entre  patroiis- 
el  ouvriers.  —  V.  C.  civ.  Fuzier-Herman,  art.  1134,  n.  14,  17-21,  116, 118,  119.  — 
Le  père  de  famille  qui  a  placé  son  Hlsdans  un  établissenr)enl  d'instruction  doit  être 
considéré  comme  ayant  pris  connaissance  des  clauses  et  conditions  contenues  dan^s 
le  prospectus  ou  règlement  du  pensionnat.  Ce  règlement  forme  donc  la  loi  des- 
parties entre  ce  père  de  famille  et  le  chef  de  rétablissement.  II  en  est  ainsi,  par 
exemple,  de  la  clause  qui  déclare  acquis  à  Tinstitulion  tout  terme  de  pension  com- 
mencé, même  en  cas  de  renvoi  de  l'élève  pour  raison  sérieuse.  Trib.  paix  de  Paris,, 
5«  arrond.,  27  janv.  1905,  Gaz,  Pal.,  1905.  1.  659.  —  Une  obligation  de  faire  ou  de 
donner  contractée  pour  une  durée  indéterminée  doit  être  considérée  comme  licite 
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romain  Ta  plusieurs  fois  proclamée.  Ulpien  s'exprimait  ainsi  : 
«  Coniracltis  legem  ex  conventione  accipiunt  »  (•),  Ou  encore 
de  cette  façon  :  «  Hoc  set^vabUiir  quod  initio  convenil  (legem 
n  enim  contracius  dédit)  »(').  Domat,  s'inspirant  de  ce  juriscon- 
sulte, a  rendu  la  même  idée  en  ces  termes  :  a  Les  conventions 
étant  formées,  tout  ce  qui  a  été  convenu  iieni  lieu  de  loi  à 
ceux  qui  les  ont  faites...  »  (').  On  voit  que  le  premier  alinéa 
de  Tart.  1134  reproduit  presque  littéralement  la  formule  de 
Domat.  Le  principe  dont  nous  parlons  est  donc  traditionnel. 
C'est  un  principe  que  comporte  nécessairement  toute  législa- 
tion qui  admet  la  notion  de  la  convention.  Sous  Tempire  du 
Gode  civil,  par  conséquent,  il  se  serait  imposé,  alors  même 
qu'il  n'aurait  pas  été  consacré  par  un  texte  formel.  Il  est  cer- 
tainement aussi  applicable  aux  contrats  passés  antérieure- 
ment à  la  promulgation  de  ce  code  (*). 

332.  En  disant  que  les  conventions  légalement  formées  tien- 
nent lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites,  les  auteurs  du  Code 
civil  nous  donnent  à  entendre  que  lorsqu'une  convention  est 
opposée  à  un  texte  législatif,  c'est  elle  qui  doit  l'emporter,  si 
elle  ne  viole  pas  une  disposition  d'ordre  public.  De  même  il 
n'est  pas  douteux  que  les  conventions  doivent  prévaloir  sur 
les  usages  locaux  (^). 

333.  Au  surplus,  en  mettant  les  conventions  sur  la  même 
ligne  que  les  lois,  l'art.  1134  rend  la  justice  gardienne  de 
l'observation  des  premières  comme  de  celle  des  secondes.  Si 
donc  quelque  contestation  amène  les  parties  devant  le  juge, 
il  devra  assurer  la  slricle  exécution  de  la  convention;  c'est  une 
loi  privée  dont  il  doit  leur  faire  l'application,  et  qui  l'enchaine 
au  même  titre  qu'une  disposition  législative. 

^l  valable.  —  Trib.  civ.  de  Mlle,  19  juin  1902,  joint  à  Douai,  25  fév.  1903,  D.  P., 
1904.  2.  173. 

(*)  L.  J,  §  6,  D.,  Depositi  vel  contra,  XVI,  3. 

(*)  L.  23,  Dediversis  regulisjuris,  L.  17. 

('j  Lois  civileSj  U«  partie,  liv.  ï,  lit.  I,  sect  2  (édil.  Rémy,  f,  p  130). 

(♦)  Civ.  cass.,  6  mars  1876,  S.,  76.  1.  161,  D.  P.,  76.  1.  193. 

(*)  Ainsi,  dans  les  convenlions  qu'ils  font  ensenfïble,  les  patrons  et  les  ouvriers 
peuvent,  sans  porter  atleinle  à  aucun  principe  d'ordre  public,  déroger  aux  usages 
locaux  concernant  les  congés  donnés  par  les  patrons  ou  par  les  ouvriers,  et,  sur 
-ce  point,  le  contrat  doit  être  exécuté  suivant  les  termes  mômes  de  la  convention, 
—  Civ.  cas.^.,  11  mai  1886,  S.,  86.  1.  416,  D.  P.,  87.  1.  30. 
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Les  tribunaux  ne  peuvent  donc  pas,  en  invoquant  une  rai- 
son d  équité,  refuser  de  faire  exécuter  une  convention,  pas 
plus  qu'ils  ne  peuvent,  en  se  plaçant  au  même  point  de  vue, 
écarter  Tapplicatîon  de  la  loi  (*).  Le  Code  civil  renferme  deux 
dispositions  qui  sont  déduites  de  ce  principe  général.  D*après 
lart.  1152,  le  juge  ne  peut  ni  diminuer  ni  augmenter  le  chif- 
fre des  dommages  et  intérêts  conventionnels,  et,  aux  termes 
de  lart.  1243,  le  créancier  ne  peut  pas  être  contraint  de  rece- 
voir une  chose  autre  que  Tobjet  de  la  dette,  alors  même  que 
la  valeur  de  la  chose  offerte  est  égale  ou  supérieure.  Il  e»i 
très  possible  cependant  que,  dans  Tune  et  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses, l'équité  réclamerait  une  solution  contraire  (*). 

334.  Du  moment  que  les  tribunaux  sont  chargés  d'assurer 
l'exécution  de»  conventions,  ils  ont  le  pouvoir  de  déterminer 
leur  nature  et  leur  portée,  en  un  mot  de  les  interpréter  (').  11 
faut  en  conclure  que  le  juge  a  le  droit,  pour  préciser  le  sens 
d'une  convention,  de  rectifier  les  expressions  dont  les  parties 
se  sont  servies  (^),  notamment  la  dénomination  même  du  con- 
trat dont  il  s'agit.  Il  peut,  par  exemple,  décider  qu'une  con- 
vention qui,  d'après  les  termes  employés  par  les  contractants, 
serait  un  mandat,  constitue  en  réalité  une  vente  (^]. 

336.  Le  même  principe  conduit  encore  h  cette  conséquence 

(')  Laurent,  XVI,  n.  179  —  Les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit  de  modifier  la  con- 
vention, «  quelque  équitable  que  puisse  leur  paraître  leur  décision  »,  comme  Ta 
très  bien  dit  la  cour  suprême.  —  Civ.  cass.,  6  mars  1876,  précité.  —  V.  aussi  Civ. 
cass.,  27  novembre  1901,  Gaz,  Pal.,  1901.  2. 738.  ^  Adde  Paris,  12  mai  1899,  Gaz, 
Pal.,  1900.  1.  42.  —  Quand  le  règlement  d'une  fabrique  auquel  ont  adhéré  les 
ouvriers  employés  dans  cet  établissement,  leur  interdit  certains  actes  sous  peine 
d'une  amende  déterminée,  il  n'appartient  pas  aux  juges,  en  cas  d'infraction,  de 
réduire  cette  amende,  sur  le  motif  d'une  exagération  évidente.  —  Civ.  cass.,  14  fév. 
1866,  S.,  66.  1.  194,  D.  P.,  66.  1.  84. 

(')  Dumoulin  et,  d'après  lui,  Polbier,  admettaient  une  règle  opposée  à  celle  qui 
a  prévalu  dans  l'art.  1152.  —  Quant  à  la  disposition  de  l'art.  1243,  elle  rompt  aveo 
la  tradition  romaine. 

i*)  Req.,  21  juillet  1903,  Gaz.  Pal.,  1901.  2.  541. 

(*)  Req.,  22  nov.  1865,  S.,  66.  1.  23,  D.  P.,  66.  1. 108. 

(•j  Civ.  rej.,  29  mai  1876,  S.,  76.  1.  351,  D.  P.,  76.  1.  361.  —  V.  aussi  Req., 
26  fév.  1873,  D.  P.,  73.  1.  208.  —  Req.,  17  nov.  1875,  S.,  76.  1.  33.  —  Civ.  rej., 
9  juin  1886,  D.  P.,  87.  1.  40.  —  Bourges,  t6  déc.  1«87,  S.,  88.  2.  78.  —  Req., 
30  juin.  1895,  D.  P.,  96.  1.  86;  12  mara  1901,  Gaz.  Pal.,  1901.  1.  489.  —  Civ.  rej., 
25  mai-s  19C'3,  D.  P.,  1W4.  1.  273.  —  Cpr.  Req.,  9  déc.  1879,  S.,  80.  1.  107,  D.  P., 
80.1.325. 


384  DES  CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

qu'il  appartient  aux  tribunaux  de  se  prononcer  sur  le  point 
de  savoir  si  les  conventions  ont  été  déjà  exécutées,  et,  en  cas 
d'affirmative,  si  leur  exécution  a  été  intégrale.  Dans  le  cas, 
en  effet,  où  celle-ci  a  eu  lieu  partiellement,  le  juge  peut  sim- 
plement ordonner  qu'elle  sera  complétée,  en  supposant,  du 
moins,  que  l'exécution  partielle  a  été  acceptée  par  le  créan- 
cier ou  qu'elle  lui  a  profité  (*). 

336.  Les  conventions,  avpns  nous  dit,  ont,  au  regard  des 
parties,  la  même  force  que  la  loi.  S'ensuit-il  que  la  décision 
judiciaire  qui  viole  ou  interprète  faussement  une  convention 
puisse  être  déférée  à  la  cour  suprême,  comme  si  elle  violait 
ou  interprétait  faussement  une  disposition  législative? 

La  jurisprudence  résout  cette  difficulté  par  une  distinction. 
Il  n'y  a  pas  lieu  h  cassation  si  la  décision  dont  il  s'agit  cons- 
titue simplcmeut  un  mal  jugé,  c'est-à  dire  si,  faute  d'avoir 
constaté  exactement  les  faits,  elle  renferme  une  erreur  sur 
l'existence,  la  nature,  la  portée,  les  modalités  ou  quelqu'une 
des  clauses  particulières  de  la  convention  (*).  Elle  peut  èirej 


(')  Req.,  26  juill.  1875,  S.,  77.  1.  412,  D.  P.,  76.  i.  199.  -  Req.,  6  nov.  1878, 
S.,  80.  1.  128. 

(*)  Req.,  24  fév.  1868,  D.  P.,  68.  1.  308.  —  Civ.  rej.,  28  juill.  1868,  D.  P.,  68.  1. 
403;  26  août  1868,  D.  P.,  68.  1.  439;  17  mare  1869,  D.  P.,  69.  1.  338.  —  Req., 
24  mai  1870,  D.  P.,  71.  1.  250;  11  mai  1870,  D.  P„  71.  1.  120;  7  juil.  1870,  D.  P., 
71.  t.  337;  5  juin  1872,  D.  P.,  73.  1.  77.  —  Civ.  cass.,  19  juin  1872  (sol.  impl.),  D. 
P.,  72.  1.  262.  -  Civ.  rej.,  15  juill.  1872,  D.  P.,  72.  1.  414;  22  juill.  1872,  S.,  73. 
1.  299,  D.  P.,  73.  1.111;  19  aoùl  1872,  D.  P.,  72.  1.  397;  ISjanv.  1873,  D.  P.,  73. 
1.  103;  12  mai  1873, 1).  P.,  73.  1.  192.  —  Req.,  11  juin  1873.  D.  P.,  73.  1.  416.  — 
Civ.  rej.,  22  juill.  1873,  D.  P.,  73.  1.  460.  -  Req..  11  août  1873,  D.  P.,  74.  1.  255; 
24déc.  1873,  D.  P.,  74. 1.147;  18  mars  1874,  D,  P., 76.  1.279.  -  Civ.  rej.,  23mars 
1874,  D.  P.,  74.  1.  316. -  Req.,  20  avril  1874,  D.  P.,  74. 1.  329;  8  fév.  1875,D.  P., 
■Î5.  2.  275;  13  avril  1875,  S.,  77.  1.  271,  D.  P.,  77.  1.  32;  15  juil.  1875,  S.,  77.  1. 
26,  D.  P.,  76.  1.  232;  17  juin  1876,  D.,  Suppl.  au  Rép,  alph.,  v©  Cassât.,  n.355-3o. 
-  Civ.  rej.,  22  nov.  1876,  U.  P„  77.  1.  88.  —  Req.,  12  mars  1877,  S.,  78.  1.  293  ; 
19marsl877,  S.,77.  5.  1.  194,D.,S//pp^  au  Hép.a/pA.,eo</.v«,  n.  358-12*;  Havril 
1877,  S.,  77.  1.  262;  17  juil.  1878,  S.,  79.  1.  5i;  18  juin  1879,  S.,  79.  1.  449,  D.  P., 
79.  1.  337;  11  fév.  1880,  S.,  82.  1.  24,  D.  P.,  81.  1.  16.  -  Req.,  3  mars  1880,  S., 
81.  1.  123,  D.  P.,  80.  1.  455;  21  juin  1880,  S.,  81.  1.  297;  27  juil.  1880,  S.,  81.  1. 
245,  D.  P.,  81.  1.  165;  22  nov.  1880,  D.  P.,  81.  1.58;  13  fév.  1883,  S.,  83.  1.466; 
20  fév.  1883,  S.,  85. 1.  148;  28  mai  1883,  S.,  84.  1.  279,  D.  P.,  83.  1.  310.  —  Civ. 
lej.,  1«  août  1883,  S.,  86.  1.  20,  D.  P.,  8i.  1.  357.  —  Req.,  16  fév.  1884,  S.,  85.  1. 
83,  D.  P.,  88.  1.95;  9  juil,  1884,  D.  P.,  85.  1.  305;  23  fév.  1885,  S.,  86.  1.  414, 
D.  P.,  85.  1.  284;  29  avril  1885,  D.  P.,  86.  1.  239;  9  nov.  1885,  D.  P.,  86.  1.  8; 
27  janv.  1886,  S.,  86. 1.  160,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  eod.  v,  n.  355  9».  —  Civ. 
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au  contraire,  censurée  par  la  cour  suprême  si  la  solution 
qu'elle  donne  quant  à  la  formation,  à  la  qualification,  aux 
caractères  ou  aux  effets  légaux  d'un  contrat,  implique  une' 
violation  de  la  loi  (*).  H  n  est  point  nécessaire,  d'ailleurs,  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  qu'il  s'agisse  d'une  convention  prévue  par 
un  texte  législatif;  il  suffit  qu'après  avoir  reconnu  l'existence 
d'une  convention  et  après  en  avoir  déterminé  la  portée,  les 
tribunaux  n'en  fassent  pas  une  application  complète  (^).  En 
un  mot,  la  cour  régulatrice  n'a  pas  le  pouvoir  de  décider  si 
les  constatations  faites  par  les  juges  du  fond  sont  exactes  ; 
mais  elle  doit  rechercher  si  les  conséquences  qu'ils  ont  tirées 
de  ces  constatations  sont  juridiques  {^). 

rej.,  8  fév.  1886,  D.  P.,  87.  1.  22.  —  Cass.  belge,  8  mai  1886,  D.  P.,  87.  2.  221.  — 
Req.,  22déc.  1886,  S.,  87.  1.  112.  —  Civ.  rcj.,  18  janv.  1887,  D.  P.,  87.  4.  421  ; 
9  fév.  1887,  D.  P.,87.  1.269;  20  avril  1887,  D.  P.,  87.1.  421.  —  Req.,  14  fév.  1888, 
S.,  90.1.  477.-  Civ. rej  ,  25  j«il.  1888,  S., 90.  1.64,  D.  P., 89.  1.  418;  lOavrll  1889, 
S.,  90. 1.  214,  D.  P.,  89.  1.401. 

(')  «  Si  large  que  soil  le  pouvoir  d'apprécialion  qui  apparlienl  aux  juges  du  fond 
à  TefTel  de  délerminer  le  sens  el  la  portée  de  la  convenlion  des  parties,  il  ne  sau- 
rait aller  jusqu'à  leur  permellre,  sous  prétexte  dinterprélalion,  de  les  dénaturer 
ouvertement,  ni  surtout  de  destituer  de  leurs  effets  légaux  et  de  leurs  consé- 
quences nécessaires  celles  dont  ils  ont  eux-mêmes  constaté  l'existence  ».  —  Civ. 
cass.,  24  déc.  1888,  S.,  89.  1.  119,  D.  P.,  89.  1.  415.  —  V.  dans  le  même  sens 
Civ.  cass.,  4  juin  1849,  S.,  49.  1.  487,  D.  P.,  49.  1.  307.  —  Heq.,  18  fév.  1856, 
D.  P.,  56.  1.  2Ô0.  —  Civ.  cass.,  23  fév.  1869,  D.  P.,  69. 1. 19t);  3  mirs  1869,  S.,  69. 
1.149,  D.  P.,  69.  1.200;15janv.l873,S.,73. 1.29,D.  P.,73.  1.  180  ;  14  déc.  1886, 
S.,  88.  1.  63;  26  déc.  18S8,  S.,  89.  1.  119;  29  fév.  1888,  S.,  89.  1.  150.  -  La  juiis- 
prudence'décide  qu'en  matière  d'enregistrement  la  cour  suprême  peut  rechercher 
quelle  a  été  l'intention  des  parties,  car  c'est  d'après  la  qualification  donnée  aux 
actes  que  se  déterminent  la  nature  et  la  quotité  du  droit  qui  peut  être  perçu,  et, 
par  conséquent,  une  appréciation  inexacte  de  l'intention  des  parties  peut  avoir  pour 
conséquence  une  violation  de  loi.  —  Civ.  cass.,  19  mai  1868,  D.  P.,  68.  1.  305; 
29  juil.  1890,  S',  91. 1.  183,  D.  P.,  91.  1.  54.  —  Cpr.  Charmont,  Examen  doctri- 
nal, jurisprudence  civile.  Rev.  crit.,  1894,  p.  77. 

(*j  «  Attendu  qu'il  ne  peut  y  avoir  violation  de  l'art.  1134  qu'autant  que  le  juge, 
après  avoir  constaté  l'existence  et  le  sens  d'un  contrai,  croirait  pouvoir  modifier, 
sous  un  prétexte  quelconque,  ce  qu'il  reconnaîtrait  avoir  été  convenu  entre  les 
parties,  et  non  loraqu'il  se  borne  à  fixer  le  sens  de  la  convenlion  par  interprétation 
de  l'intention  des  parties;  que,  si  erronée  qu'elle  puisse  être,  une  telle  interpréta- 
tion ne  constitue  qu'un  mal  jugé,  qui  ne  lombo  pas  sous  la  censure  de  la  cour  de 
cassation  ».  —  Req  ,  22  nov.  1865,  S.,  66.  1.  23,  D.  P.,  66.  1.  108.  —  On  trouve 
des  formules  analogues  dans  Req.,  28  mai  1873,  S.,  74.  1.  79,  I).  P.,  73.  1.  416; 
19  juil.  1876,  S.,  77. 1.  53,  D.  P.,  77.  1.  365.  —  Crim.  rej  ,  16  fév.  1884,  S.,  85.  1. 
188,  D.  P.,  85.  1.  95.  -  Cpr.  Civ.  cass.,  23  mars  1886,  D.  P.,  86.  5.  43. 

(*)  La  doctrine  actuelle  admet  cette  distinction.  —  V.  Colmet  de  Santer.e,  V, 

COXTR.  ou   OBLIG.  —  I.  25 
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Ainsi  il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  souveraine- 
ment si  un  contrat  dont  la  nature  est  incertaine  doit  être 
considéré  comme  une  vente  ou  une  donation;  du  moins  il  en 
est  ainsi  quand  cette  appréciation  nécessite  simplement  Tin- 
terprétation  de  Tacte  d'après  lensemble  de  ses  clauses  et 
d'après  les  circonstances  du  fait  (*). 

De  même  les  juges  du  fond  statuent  d'une  manière  souve- 
raine sur  le  point  de  savoir  si  une  convention  a  été  exécutée, 
car  une  pareille  décision  ne  met  en  jeu  l'application  d'aucun 
texte  de  loi  (*). 

Mais,  par  exemple,  si,  tout  en  reconnaissant  qu'une  con- 
vention présente  comme  éléments,  une  chose  et  un  prix,  avec 
intention,  de  la  part  de  chacune  des  parties,  de  transférer  à 
l'autre  la  propriété  de  l'objet  de  sa  prestation,  un  tribunal 
jugeait  qu'elle  a  le  caractère  de  donation,  cette  décision  pour- 
rait être  cassée,  car  elle  méconnaîtrait  la  définition  que  le 
législateur  a  donnée  du  contrat  de  vente  dans  l'art.  1582  (*). 

Il  en  serait  de  môme  si,  après  avoir  admis  qu'il  y  a  eu 
vente,  les  juges  du  fond  déclaraient  que,  dans  le  silence  du 
contrat,  la  partie  qui  a  joué  le  rôle  de  vendeur  n'est  pas 
tenue  à  garantie.  Dans  ce  cas,  en  effet,  leur  décision  viole- 
rait la  disposition  de  l'art.  1626. 

Dans  cet  ordre  d'idées,  il  a  été  très  exactement  décidé  que 
la  cour  de  cassation  peut  encore  exercer  son  contrôle  si, 
nonobstant  la  clause  qui,  dans  le  règlement  de  la  caisse  de 
retraites  adopté  par  une  compagnie  de  chemin  de  fer,  porte 
que  les  retenues  sur  les  appointements  sont  acquises  à  cette 
caisse  du  jour  où  elles  ont  été  opérées,  un  tribunal  ordonne, 
pourdes  considérations  d'équité,  la  restitution  de  ces  retenues. 
Peu  importe  que  le  contrat  dont  il  est  question  dans  l'es- 

n.  79  bis:  Demolombe,  XXIV,  n.  388;  Laurent,  XVI,  n.'l80;  Hue,  VII,  n.  88.  — 
V.  toutefois  les  auteurs  indiqués  infra  à  la  fin  de  la  seconde  note  du  n.  337. 

(»)  Req.,  Ojuil.  1879,  S.,  81.  1.  205,  D.  P.,  81.  1.  27;  12  mars  1901,  Gaz.  PaL, 
1901.  1.  489. 

(«;  Req.,  26  juil.  1875,  S.,  77.  1.  412,  D.  P.,  76.  1.  199;  27  nov.  1877;  S.,  78.  1. 
102;6nov.  1878,  S.,  80.  1.  128. 

[*)  «  11  appartient  à  la  cour  de  cassation  de  rectifier  Terreur  de  droit  résultant 
de  la  fausse  qualification  d'un  acle  lorsqu'elle  rencontre  dans  la  décision  même  des 
juges  du  fond  tous  les  éléments  de  fait  propres  à  Téclairer  «.  —  Rej.,  11  nov.  1884, 
D.  P.,  85.  1. 116. 
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pèce  n'ait  pas  été  dénommé  par  la  loi  ni  réglementé  par  elle 
tfune  façon  spéciale;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  juge 
<lu  fond  a  répudié  les  conséquences  juridiques  des  constata- 
tions par  lui  faites  (^). 

337.  D'après  quelques  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  il  fau- 
drait aller  plus  loin  :  Les  décisions  du  juge  du  fait  pourraient 
*lre  censurées  par  cela  seul  qu'elles  méconnaîtraient  les  termes 
elairs  et  précis  de  la  convention,  le  sens  positif  de  celle-ci  (•). 
Nous  n'admettons  pas  cette  théorie.  D'abord  elle  ouvre  la 
porte  toute  grande  à  l'arbitraire  :  comment  savoir  à  l'avance 
si  les  décisions  des  tribunaux  seront  considérées  comme 
sujettes  à  cassation  ?  De  plus  la  question  de  savoir  si  les 
termes  d'un  contrat  sont  dépourvus  d'ambiguïté  n'est-elle 
j)as  essentiellement  une  question  de  fait,  c'est-à-dire  une 
question  qui,  par  sa  nature  même,  ne  rentre  pas  dans  le 
flomaine  de  la  cour  suprême  {')  ? 

338.  Déduisant  une  conséquence  de  cette  idée  que  les  con- 
ventions tiennent  lieu  de  loi  pour  ceux  qui  les  ont  faites, 
l'art.  I13i  ajoute  dans  son  alinéa  2  :  «  Elles  [les  conventions] 
w  fie  peuvent  être  révoquées  que  de  leur  consentement  mutuel 
M  [c'est-à-dire  du  consentement  mutuel  des  parties],  ou  pour 
ti  tes  causes  que  la  loi  autorise  ».  Si,  en  effet,  chacun  des  con- 
tractants pouvait,  sans  l'adhésion  de  l'autre,  anéantir  la  con- 
vention, il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  que  celle-ci  a  force  légale 
«u  regard  des  parties  (*). 

0)  «v.  cass.,  18  déc.  1872,  S.,  73.  1.  83.  D.  P.,  73.  1.  229;  28  avril  1874,  S.,  74. 
I.  »5,  D.  P.,  74.  1.  304;  10  mai  1875,  S.,  75.  1.  264,  D.  P.,  75.  1.  198. 

(«^  Civ.  cass  ,  15  avril  1872,  D.  P.,  72.  1.  176.  -  Recj.,  22  juil.  1872,  D.  P.,  73. 
1.111;  11  juil.  1876,  D.  P.,  77.  1.  170;  l'-r  juii.  1886,  D.  P.,  87.  1.217.— Civ. 
t:iss..3fév.  1886.  D.  P.,  86.  1.  409;  21  dèc.  1891.  S.,  92.  1.  142,  D.  P.,  92.  1.  104; 
«arév.  1892,  S.,  92.  1.  313,  D.  P.,  92.  1.  150;  27  nov.  1901,  (iaz.  Pal.,  1901.  2.  738. 

(•/ »SVc  Boncenne,  Théoiiede  la  procédure,  i,  n.  503,  p.  491-492;  Labbé  sous 
i:iv.  rej  ,  5  fév.  1873,  dans  S.,  73.  1.  28J,  col.  3;  Carré,  Lois  de  la  compétence, 
VIII,  p.  130  s.,  §  3.  —  Cpr.  Charmonl,  Ejamen  docfrinal,  jurisprudence  civile^ 
lîco.  cW/,.  189i,  p.  74;  IJuc,  VlI,ii.8S,  p.  1»). 

(^)  Ce  second  alinéa  de  l'arl.  113'i  esl,  lui  aussi,  emprunté  presque  lilléralemenl 
4  Doinal,  qui,  après  le  passade  cilé  plus  baul,  s'exprimait  ainsi  :  a..,  El  elles  (les 
«onvciilîons)  ne  peuvent  êlre  révoquées  que  de  leur  consenlement  commun  ou 
p«r  les  autres  vo.es  qui  seront  expliquées  dans  la  section  IV  ».  Loc.  lif.  —  Ce  que 
tious  disons  de  la  révocation  est  également  vrai  des  modifications.  V.  uueapplica- 
4ion  ia'iéreisantedans  Douai,  9  nov.  18D9,  D.  P.,  1901.  2.  46. 
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Mais,  puisque  le  consentement  forme  le  contrat,  un  con^ 
sentement  contraire  doit  pouvoir  le  dissoudre  (^). 

Toutes  les  règles  que  nous  avons  énoncées  en  ce  qui  con^ 
cerne  les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  accord  des 
volontés,  s*appliquenf  aussi  bien  lorsqu'il  s*agit  de  revenir 
sur  les  conventions  que  lorsqu'il  s'agit  de  les  faire  naiire,  cf> 
par  suite,  dans  le  cas  dont  nous  parlons  maintenant,  le  con^ 
sentement  ne  peut  se  former  que  si,  au  moment  où  Taccep*» 
tation  intervient,  la  proposition  d'anéantir  la  conventiou 
subsiste  encore. 

D'ailleurs,  ici,  conformément  à  la  règle  générale,  le  con-» 
sentement  tacite  a  autant  d'effet  que  le  consentement  exprès; 
l'intention  qu'ont  eue  les  partiesde  se  dégager  réciproquement 
de  la  convention,  pourrait  donc  résulter  des  circonstances  (•). 

339.  Toutefois  la  révocation  résultant  du  consentement  eu 
sens  contraire  manifesté  par  les  parties  contractantes  ne  pra* 
duit  ses  effets  que  dans  l'avenir,  non  dans  le  passé.  Le  passé 
n'appartient  plus  aux  parties  contractantes,  et  il  n'est  pas  ea 
leur  pouvoir  de  supprimer  ce  qu'il  contient.  Les  effets  que  le 
contrat  a  produits  dans  le  passé  seront  donc  mainlenus;  leur 
anéantissement  aurait  pu  d'ailleurs  porter  atteinte  à  des  droits 
acquis  à  des  tiers.  Ainsi  je  vous  vends  ma  maison  moyen- 
nant un  certain  prix  ;  cette  convention  vous  rend  immédiate^ 
ment  propriétaire.  Art.  1138.  Quelques  mois  après,  nous 
convenons  que  la  vente  sera  non  avenue.  Résultera-t-il  de 
cette  nouvelle  convention  que  la  vente  sera  considérée  comme 
n'ayant  jamais  exislé,  que,  par  suite,  vous  serez  censé  n'avoir 
jamais  été  propriétaire  de  la  maison,  et  moi  n  avoir  jamais 
cessé  de  l'être?  Non,  notre  nouvelle  convention  n'agira  que 

(')  Inslit.,  §  4,  Qtiihus  modis  ohligalio  solvilur,  III,  29.  —  Civ.  cass.,  27  juillet 
1892,  D.  P.,  92. 1.  492  (noie),  el,  sur  renvoi,  Amiens,  19  janv.  1893,  D.  P.,  93.  2, 
298. 

(«)  Laurenl,  XVI,  n.  185.  —  Civ.  rej.,  7  juil.  1858  ^2  espèces),  D.  P.,  58.  1.  329, 
—  Ainsi  les  primes  d'assurances,  bien  que,  dans  la  police,  elles  soient  slipuléea 
portables,  c'esl-à  dire  payables  au  domicile  de  l'assureur,  peuvent  être  considé^ 
rées  comme  devenues  quérables,  lorsqu'en  fait,  depuis  la  formation  du  contrat^ 
les  agents  collecteurs  de  la  Compagnie  d'assurances  se  sont  habituellement  prè^ 
sentes  chez  l'assuré  pour  le  recouvrement  des  primes  échues.  V.  notre  tome  11^, 
n.  1511,  te.\te  et  notes. 
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dans  l'avenir  ;  elle  aura  seulement  pour  résultat  de  me 
relran^féter  la  propriété  que  la  vente  vous  avait  transmise,  de 
sorte  qull  y  aura  dans  mon  droit  de  propriété  une  solution 
de  continuité,  que  notre  volonté  commune  ne  peut  pas  faire 
disparaître. 

Il  en  résulte  notamment  cette  conséquence  que  le  fisc  sera 
fondé  à  réclamer  deux  droits  de  mutation,  tandis  qu'aucun 
tie  lui  serait  dû,  si  la  vente  était  résolue  dans  le  passé.  Il 
«^ensuit  également  que  la  révocation  ne  pourra  porter  aucune 
atteinte  aux  droits  acquis  à  des  tiers  sur  la  chose,  du  chef  de 
Tacquéreur.  Ainsi  le  vendeur,  qui  reprend  Timmeuble  vendu, 
devra  respecter  les  baux  consentis  par  l'acheteur,  et  aussi  les 
droits  réels,  tels  que  servitudes,  hypothèques,  dont  il  l'aurait 
grevé  ou  qui  se  seraient  établis  sur  lui  de  son  chef,  par 
exemple  Thypothèque  légale  de  sa,  femme.  Le  tout  sauf  la 
question  de  transcription  et  d'inscription  (*). 

Il  en  est  autrement  de  la  révocation  ou  résolution  (nous 
considérons  ces  deux  mots  comme  synonymes),  qui  s'opère 
en  vertu  d'une  condition  résolutoire  expresse  (art.  1183)  ou 
tacite  (art,  1184)  :  elle  agit  dans  le  passé  comme  dans  l'ave- 
nir; car  la  condition  résohiloiie  accomplie  «  remet  les  choses 
»  au  môme  état  que  si  Tobligation  n'avait  pas  existé  ».  Art.. 
1183.  Les  tiers  pourront  donc  en  subir  les  conséquences  :  ce 
dont  ils  n*ont  pas  Je  droit  de  se  plaindre,  parce  qu'ils  ont  pu 
prévoir  cette  révocation,  tandis  qu'ils  ne  pouvaient  pas  pré- 
voir celle  résultant  de  la  libre  volonté  des  parties. 

340.  La  règle  que  les  conventions  ne  peuvent  être  révo- 
quées que  du  consentement  mutuel  des  parties  contractantes, 
souffre  deux  exceptions  : 

1*^  Le  mandat  peut  prendre  fin  par  la  seule  volonté  soit  du 
mandant,  soit  du  mandataire  (art.  2003)  (^)  ; 

2*  Le  contrat  de  société,  au  moins  quand  il  a  été  formé 
pour  une  durée  illimitée,  peut  se  dissoudre  par  la  volonté 
d'un  seul  des  associés.  Art.  1865-5°  et  art.  1869.  Pour  qu'une 
société  prospère,  il  est  indispensable  que  les  associés  soient 

(')  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  392;  Lturenl,  XVI,  n.  183;  Hue,  VU,  n.  89. 

•    (•)  V,  Baudry-Lacantinerie  et  Wabl,  De»  contt\  aléai.t  du  mandai ,  n.  808* 

«31. 
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d'accord.  Des  que  la  mésintelligenco  cclale  entre  eux,  il  vaut 
mieux  leur  rendre  leur  liberté  (*). 

341.  D'un  autre  côté,  il  y  a  des  conventions  qui  ne  peuvent 
pas  être  révoquées  par  le  consentenuMit  nuituol  des  parties; 
ce  sont  l'adoption,  le  mariage  et  les  conventions  matrimo-- 
niales,  une  fois  que  le  mariage  est  célébré.  Art.  1395. 

342.  Les  convenlions  peuvent  aussi  ôlre  révoquées  ;>OMr 
les  causes  que  la  loi  autorise.  Ainsi  la  vente  peut  être  révor^ 
quée  (ou  résolue)  pour  défaut  de  paiement  du  prixs  ApI* 
1654.  La  donation  peut  être  révoquée  pour  cause  d'inexécu- 
tion des  charges,  d'ingratitude  du  donataire  ou  de  survenance 
d'enfant  au  donateur.  Art.  953. 

La  révocation,  qui  se  produit  en  vertu  de  la  loi,  a  lieu 
tantôt  avec  effet  rétroactif,  tantôt  sans  effet  rétroactif.  Ainsi» 
parmi  les  causes  de  révo^cation  des  donations,  il  y  en  a  une 
qui  opère  sans  effet  rétroactif;  c'est  la  révocation  pour  cause 
d'ingratitude.  Les  deux  autres  au  contraire  opèrent  rétroac- 
tivement. 

343.  L'art.  113i  contient  un  dernier  alinéa,  ainsi  conçu  : 
«  Elles  [les  conventions]  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi  ^^ 
—  De  bonne  foi,  c'est-à-dire  conformément  à  l'intention  des 
parties  et  au  but  qu'elles  se  sont  proposé  en  contractant  (*). 

L'art.  1135  ne  fait  que  déduire  une  conséquence  de  ce 
principe  lorsqu'il  ajoute  :  «  Les  conventions  obligent  non 
»  seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les 
»  suites  que  l'équité,  l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obliga- 
»  tion  d* après  sa  nature  ».  Par  application  de  cette  dispo- 
sition, il  a  été  décidé  que,  nonobstant  l'art.  2004,  qui  recon- 
naît  au  mandant  le  droit  de  révoquer  le  mandat  quand  bon 
lui  semble,  la  personne  qui  représentait  à  la  commission  une 
maison  de  commerce  depuis  plusieurs  années  a  droit,  en 
debors  môme  des  principes  du  mandat,  à  une  indemnité  eu 
cas  de  renvoi  intempestif,  les  parties  étant  obligées  aux  suites 
que  l'équité  donne  à  la  convention  ('). 

Nous  citerons  encore  la  décision  suivante  :  le  notaire  eu 

0)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wabl,  De  ia  société ,  n.  438-456. 

(«)  Req.,  31  janv.  1887,  S.,  87.  1.  420. 
(»)  Lyon,  6  avril  1895,  D.  P.,  95.  2.  432. 
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exercice  qui  achète  une  autre  étude,  vacante  par  suite  de 
décès  du  titulaire,  contracte  par  cela  même  rengagement 
implicite  de  se  défaire,  à  bref  délai,  de  Tofflce  dont  il  est 
investi,  pour  devenir  idoine  à  postuler  celui  qu'il  se  fait  céder 
en  dernier  lien.  Il  est  donc  en  faute  au  regard  de  la  partie 
cédante  lorsqu'il  laisse  passer  un  délai  de  six  mois  sans  pré- 
senter un  successeur,  qu'il  eût  été  facile  de  se  procurer,  s'il 
n'avait  pas  réclamé,  pour  la  transmission  de  sa  charge,  un 
prix  trop  élevé  (^). 

Mais,  pour  que  Tart.  1135  soit  applicable,  il  faut  que  la 
volonté  des  parties  ne  s'y  oppose  pas.  En  d'autres  termes,  cet 
article  suppose  que  les  contractants  se  sont  tacitement  référés 
aux  principes  admis  par  la  loi,  l'usage  ou  Téquité. 

Il  s'ensuit  que,  lorsque  les  parties  ont  exprimé  leur  volonté 
sur  un  certain  point,  la  question  de  savoir  si  un  usage  con- 
traire doit  s'appliquer  ne  peut  pas  se  poser. 

SECTION  H 

DE   l'obligation   DE   DONNER 

344.  Aux  termes  de  l'art.  1136  :  «  L obligation  de  donner 
»  emporte  celle  de  livrer  la  chose  et  de  la  conserver  jusqu'à  la 
)i  livraison,  à  peine  de  dommages- intérêts  envers  le  créan- 
»  cier  ».  Dans  la  langue  du  droit,  Texpression  donner  a  trois 
acceptions.  Tantôt  elle  signifie  transférer  la  propriété  à  titre 
gratuit.  Tantôt  elle  signifie  transférer  la  propriété.  C'est  là 
son  acception  traditionnelle.  Tantôt  elle  s'applique  non  seu- 
lement au  transfert  de  la  propriété,  mais  encore  à  celui  de  la 
possession  et  même  du  simple  usage  ;  elle  est  alors  à  peu  près 
synonyme  de  livrer.  Plusieurs  auteurs  pensent  que  c'est  dans 
ce  dernier  sens,  par  conséquent  dans  le  sens  le  plus  large, 
qu'elle  est  prise  dans  notre  section  (*).  Ce  n'est  pas  notre  avis. 


(*)  Req.,  20  juin  19(X),  D.  P.,  1901.  1.  60.  —  V.  pour  d'aulres  ipplicalions  Req., 
27juil.  1880,  D.  P.,81.  1.  165;25janv.  1894,  D.  P.,  9i.  1.207;  18  juin  1897,  D. 
P.,97.  1.  383;  2  janv.  1901,  D.  P.,  1901.  1.  24.  — Civ.  rej.,  29  oct.  1901,  Gaz.  Pal., 
1901.  2.  593.  —  Rennes,  27  mai  190>,  Gaz.  Val.,  1902. 1.  796,  Droit,  6  juin  1902. 
Gaz.  Trib.,  2«  partie,  1902.  2.  89,  Loi,  7  juin  1902. 

(«)  V.  nolammenl  Demolombc.  XXIV,  n.  396;  Laurent,  XVI,  n.  187. 
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Il  est  évident,  nous  le  v<;rpons,  que,  dans  Tari.  1141,  donner 
signifie  transférer  la  propriété.  De  plus,  l'art.  1138,  parlant 
de  Tobligation  de  livrer  quidécoule  de  Tobligution  de  donner, 
déclare  que  le  créancier  Aeyieiïi  propriétaire  dès  Tinstant  où 
la  chose  a  dû  être  livrée.  Il  résulte  donc  bien  de  cette  dispo- 
sition que  Tobligation  de  donner  avait  pour  objet,  dans  Tesprit 
du  législateur,  la  translation  de  la  propriété.  Or  il  uV  a  pas 
de  raison  pour  supposer  que  Tart.  1136  prend  le  mot  donner 
dans  un  autre  sens  (*).  Mais,  incontestablement,  Tobligalion 
de  conserver  la  chose  et  celle  de  la  livrer,  résultats  do  l'obli- 
gation de  donner,  découlent  aussi  de  Tobligation  qui  a  pour 
objet  le  transfert  de  la  possession  ou  de  Tusage.  Le  bailleur, 
par  exemple,  est  certainement  tenu  de  conserver  et  de  livrer 
la  chose;  de  sorte  qu'en  définitive,  la  question  de  savoir  quelle 
est  ici  Tacceptiou  du  mot  donner  ne  présente  pas  d'intérêt 
pratique. 

Ainsi  que  le  dit  l'art.  1136,  Tobligation  de  donner  eu 
engendre  elle-même  deux  autres  :  P  Tobligalion  de  livrer  la 
chose  au  créancier,  c'est-à-dire  de  la  mettre  en  sa  puissance 
et  possession  (art.  1604);  2"  Tobligalion  de  la  consen-^or  jus- 
qu'à l'époque  de  la  livraison.  Nous  parlerons  d'abord  de  celte 
dernière,  comme  le  fait  le  Code  civil  et  comme  l'exige  l'ordre 
logique  des  idées. 

§  I.   De  l'obligation  de  conserver  la  chose  jusqu'à  la 

livraison. 

346.  L'obligation  de  conserver  la  chose,  ou  plutôt  de  veiller 
à  sa  comcrvaiion,  suppose  qu'il  s'agit  d'un  corps  certain.  Elle 
ne  saurait  exister  dans  une  obligation  ayant  pour  objet  une 
chose  déterminée  seulement  quant  à  son  espèce.  A  quoi,  en 
effet,  cette  obligation  pourrait-elle  s'appliquer,  lorsque  la 
chose  qui  doit  être  livrée  en  exécution  de  la  convention  n'est 
pas  individuellement  déterminée? 

L'obligation  de  conserver  est  une  obligation  de  faire  et  de 
ne  pas  faire  :  de  faire  ce  qui  est  nécessaire  pour  empêcher  la 

{^1  Sic  Colmel  de  Sanlene,  V,  n.  52  bis-i  ;  Aubry  et  Rtu,  IV,  4«  édit ,  p.  38, 
noie  3,  5«  édil.,  p.  60,  note  3;  Hue,  VU,  n.  91. 
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chose  de  périr  ou  de  se  détériorer;  de  ne  pas  faire  ce  qui 
pourrait  entratner  sa  desti*uction  ou  sa  détérioration.  Confor- 
mément à  la  disposition  de  Tart.  1142,  cette  obligation  se 
résoudra  en  dommages  et  intérêts  en  cas  dlnexécution,  mais 
tout  autant  seulement  que  l'inexécution  pourra  être  imputée 
à  fatUe  au  débiteur.  Arg.  art.  1147  et  1148. 

346.  Nait  alors  la  question  de  savoir  de  quelle  faute  le 
débiteur  est  responsable,  quelle  est  l'étendue  des  soins  qu'il 
doit  apporter  i\  la  conservation  de  la  chose,  quelle  est  la 
mesure  de  sa  responsabilité.  C'est  la  célèbre  théorie  de  la 
prestation  des  fautes.  Disons  lout  de  suite  que  cette  matière 
a  bien  moins  d'importance  dans  le  domaine  de  la  pratique 
que  dans  celui  de  la  théorie. 

La  raison  en  est  simple  :  en  supposant  que  le  législateur 
établisse  plusieurs  catégories  de  fautes,  suivant  leur  gravité, 
par  exemple  la  faute  grave,  la  faute  légère  et  la  faute  très 
légère,  et  qu'il  déclare  que,  dans  telle  situation  déterminée, 
le  débiteur  répondra  de  la  première  faute,  dans  telle  autre 
de  la  seconde...,  il  faudra  toujours  arriver  à  savoir  en  fait 
flans  quelle  catégorie  rentre  la  faute  dont  le  débiteur  s'est 
rendu  coupable.  Le  juge  sera  chargé  bien  évidemment  de 
résoudre  cette  question.  Mais  il  est  clair  qu'il  y  aura  néces- 
sairement de  nombreuses  variantes  dans  ses  appréciations, 
suivant  qu'il  sera  sévère  ou  indulgent.  La  même  faute  sera 
considérée  comme  grave  par  celui-ci,  comme  légère  par 
celui-là  ;  de  sorte  que  le  juge  se  trouvera  par  la  force  même 
des  choses  à  peu  près  maître  de  la  situation,  et  les  disposi- 
tions impératives  de  la  loi  en  cette  matière  n'auront  le  plus 
souvent  en  fait  que  la  valeur  d'un  simple  conseil. 

347.  On  s'explique  ainsi  que  notre  législateur,  qui  compo- 
sait une  œuvre  essentiellement  pratique,  ait  réduit  la  théorie, 
de  la  prestation  des  fautes  à  des  proportions  fort  exiguës.  Elle 
est  contenue  dans  l'art.  1137,  ainsi  conçu  :  «  L'obligation  de 
y>  veiller  à  la  conservation  de  la  chose^  soit  que  la  convention 
»  n'ait  pour  objet  que  r utilité  de  l'une  des  parties,  soit  qu'elle 
»  ait  pour  objet  leur  utilité  commune,  soumet  celui  qui  en  est 
»  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille, 
»  —  Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relativement 
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»  à  certains  coîilrats,  dont  les  effets,  à  cet  égard,  sont  expli- 
»  qvés  sons  les  titres  qui  les  concernent  ». 

Ainsi  le  débiteur,  en  tant  qu'il  est  tenu  de  veillera  la  con- 
servation de  lu  chose,  objet  de  son  obligation,  est  responsa- 
ble de  la  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon  père  de  famille, 
c'csl-à-dire  un  propriétaire  soigneux  etdiligent  (*);  il  répond 
de  la  faute  que  les  interprètes  du  droit  romain  appellent 
cidpa  levis  m  abstracto,  par  opposition  à  la  culpa  levis  in 
concreto,  c'est-à  dire  à  la  faute  que  le  débiteur  ne  commettrait 
pas  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires  (*). 

C*)  En  parlant  d'un  bon  père  de  famille,  le  législateur  a  eu  certainement  en  vue 
ce  que  les  jurisconsultes  romains  entendaient  par  ces  expressions  «  homo  diligens 
et  studiostts  palerfamilias  ».  L.  25,  D.,  De  prob,  et  prœs.,  XXII,  3.  —  En  ce  qui 
concerne  le  terme  de  comparaison  choisi  pour  la  détermination  de  la  responsabi- 
lité contractuelle  de  droit  commun,  le  Code  civil  allemand  renferme  une  innovation 
intéressante.  II  ne  considère  pas  le  débiteur  comme  suffisamment  vigilant,  par  cela 
seul  qu'il  apporle  &  Texécution  de  l'obligation  les  soins  dont  un  homme  diligent 
fait  preuve  dans  ses  affaires  personnelles.  Aux  termes  de  son  art.  276,  il  y  a 
négligence  quand  le  débiteur  n'a  pas  pris  les  soins  exigés  en  affaires.  Ainsi, 
comme  le  fait  observer  M.  Saleillcs,  il  substitue  le  type  du  loyal  commerçant  à 
celui  du  bon  père  de  famille.  Ce  changement  n'est  pas  indifférent.  Il  suppose  une 
distinction  qui  peut  sembler  d'abord  un  peu  subtile,  mats  qui,  au  fond,  est  exacte: 
f ^e  bon  père  de  famille  agit  ou,  du  moins,  s'efTorce  d'agir  dans  son  intérêt  propre. 
Le  loyal  commerçant,  autant  que  le  lui  permet  Tin  te  rpré  talion  du  contrat,  prend 
en  cons'déralion  lintérèt  de  son  créancier,  dût-il  pour  cela  montrer  une  vigilance 
supérieure  à  celle  qu'un  bon  adminislraleiir  apporte  à  ses  affaires  personnel- 
les.  —  V.  Saleilles,  Traduct.  du  C.  civ.  allem.,  note  sous  l'art.  276,  p.  397,  et 
Bull,  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  XXVI»  année,  p.  759-760. 

\*j  Pothier,  avec  la  plupart  des  anciens  jurisconsultes,  notamment  avec  Alciat, 
Accurse,  (Uijas,  Duaren,  VInnius,  dislinguait  Irois  degrés  de  fautes  : 

1°  La  faute  lourde,  culpa  lata.  Elle  suppose  chez  celui  qui  la  commet  une 
négligence  impardonnable  ou  une  ineptie  sans  nom.  A  raison  de  sa  gravité  on 
l'assimilait  au  dol,  culpa  dolo  proxima; 

2®  La  faute  légère,  culpa  levis  ou  levior;  c'est  celle  que  ne  commet  pas  un  bon 
administraleur,  un  bon  père  de  famille,  diligens  palerfamilias,  celle  qui  corres- 
pond à  une  diligence  moyenne,  «<  au  soin  ordinaire  que  les  personnes  prudentes 
apportent  à  leurs  affaires  »,  dit  Pothier; 

3°  Im  faute  très  légère,  culpa  lev'ssima,  celle  que  ne  commet  pas  un  adminis- 
Irjteur  d'une  diligence  exceptionnelle,  diligentissiinus  palerfamilias. 

Voici  maintenant  quelle  élait  l'ulililé  pratique  de  celle  distinction  tripartite. 
Dans  les  contrats  où  l'inlérêt  seul  du  créancier  élait  en  jeu,  comme  le  contrat  de 
dépôt,  qui  se  fait  pour  Tavanlage  exclusif  du  déposant,  le  débiteur  ne  répondait 
que  de  sa  faute  lourde.  11  répondait  au  contraire  de  sa  faute  très  légère,  dans  les 
contrais  qui  intervenaient  en  vue  de  son  intérêt  exclusif,  comme  le  contrat  de  prêt 
à  usage,  qui  a  lieu  pour  le  seul  avantage  de  l'emprunteur.  Enfin,  dans  les  contrats 
intéressés  de  part  et  d'autre,  comme  la  vente,  le  louage,  le  débiteur  répondait  de 
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348.  Telle  est  la  règle.  La  loi  Ta  formulée  dans  les  terr 
mes  absolus;  elle  peut  donc  être  invoquée,  le  cas  échéant, 
par  le  débiteur  aussi  bien  que  contre  lui.  C'est  dire  que,*  si 
le  débiteur  apporte  à  la  gestion  de  ses  propres  uiFaires  une 
diligence  exceptionnelle,  extraordinaire,  on  ne  pourra  pa^ 
exiger  de  lui  celte  diligence  relativement  à  la  conservation 
de  la  chose  qu'il  s'est  obligé  à  donner  et,  par  suite,  à  livrer, 
11  ne  doit  que  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille.  L'opir 

sa  faute  légère.  Polhier  annonce,  loutefois,  que  ces  règles  souiïraienl  beaucoup 
d'exceptions.  —  V.  Polhier,  Ôbtfg.,  n.  142,  et  VOb^roalion  générale,  placée  à  It 
suilede  ce  Irailé?  n< 

Nos  anciens  jurisconsuiles  orU  imaginé,  sans  s'en  douler,  la  théorie  des  Irolfi 
degrés  de  faute;  car  elle  n'existait  pas  dans  les  textes  du  droit  romain,  où  ils  ont 
cru  la  découvrir.  D'après  la  plupart  des  romanistes  modernes,  le  droit  ronruin  né 
reconnaissait  que  deux  degrés  de  faute  :  la  faute  lourde,  culpa  lala,  et  la  faiuù 
légère,  désignée  indittércmment  dans  les  textes  paries  expressions  culpa  levîs, 
culpa  lecior  et  culpa  levissima.  Seulement  il  y  avait,  suivant  les  cas,  deux  manié* 
res  de  supputer  la  faute  légère  :m  concrelOy  lorsqu'on  tenait  compte,  pour  lapprè^ 
cier,  da  caractère  et  des  habitudes  de  celui  qui  Pavait  commise;  in  abalracto,  lori- 
qu^on  en  faisait  abstiacUon,  lorsqu'on  pesait  la  faute  en  recherchant  ce  que  son 
auteur  aurait  du  être,  plutôt  que  ce  qu'il  était  en  réalité.  En  un  mot,  la  culpa  levU 
in  concrelo  était  celle  que  le  débiteur  n'aurait  pas  commise  dans  la  gestion  de  tes 
propres  intérêts;  la  culpa  levis  in  abslraclo,  celle  que  n'aurait  pas  commise  un 
bon  père  de  famille.  —  V.  Accarias,  op.  cit.,  4«  édit..  Il,  n.  662-663,  et  surtoul 
p.  449,  note  4;  Girard,  op,  cil.,  2»  édit.,  p.  637  640,  3«  édit.,  p.  646-649. 

11  suffit  de  lire  l'art.  1137,  al.  1,  pour  voir  qu'il  supprime  Tancienne  distinotion 
des  trois  degrés  de  faute  et  les  applications  qu'on  en  avait  faites.  «  L'obligatic^  de 
»  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  soit  que  la  convenlion  n'ait  pour  objet  que 
»  l'utilité  de  l'une  des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune, 
M  soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y  apporter  toxis  tes  soins  d'un  bon  père  de 
»  famille  ».  Au  surplus,  dans  l'exposé  des  motifs,  Bigot-Préameneu  a  formelle^ 
ment  déclaré  que  le  Code  abrogeait  les  distinctions  que  les  interprètes  ont  cru 
trouver  dans  le  droit  romain  :  après  avoir  rappelé  la  division  Iripartite  des  fautes* 
il  s'exprime  ainsi  :  «  Cette  division  des  fautes  est  plus  ingénieuse  qu'utile  dans  la 
pratique  :  il  n'en  faut  pas  moins,  sur  chaque  faute,  vérifler  si  l'obligation  du  débi- 
teur est  plus  stricte;  quel  est  l'intérêt  des  parties;  comment  elles  ont  enteoda 
s'obliger;  quelles  sont  les  circonstances.  Lorsque  la  conscience  du  juge  a  été  ainsi 
éclairée,  il  n'a  pas  besoin  de  règles  générales  pour  prononcer  suivant  Téquité.  Là 
théorie  dans  laquelle  ou  divise  les  fautes  en  plusieurs  classes,  sans  pouvoir  les 
déterminer,  ne  peut  que  répandre  une  fausse  lueur  et  devenir  la  matière  de  contes- 
tations plus  nombreuses.  L'équité  elle-môme  répugne  à  des  idées  subtiles.  On  né 
la  reconnaît  qu'à  celte  simplicité  qui  frappe  à  la  fuis  Tesprit  et  le  cœur  ».  Fenet^ 
XIII,  p.  230;  Locré,  \II,  p.  427,  n.  32.  —  Cpr.  le  rapport  du  tribun  Favirt, 
Fenet,  XllI,  p.  320;  Locré,  XII,  p.  431.  —V.  nolammentdans  cesens  Larombière, 
•  I,  p.  417  (art.  1137,  n.  3);  Laurent,  XVI,  n.  216;  Hue,  VII,  n.  93;  Planîol,  II', 
!'•  édit.,  n.  248-249,  2«  et  3-  édit.,  n.  236-237.  —  Cpr.  Demolombe,  XXIV,  n.  411  ; 
Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  100-101,  note  26, 5*  édit.,  p.  16»-164,  note  26. 
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nion  contraire,  qui,  cependant,  a  été  défendue  par  des 
auteurs  très  estimables,  a  le  grave  défaut  dajouter  à  la 
loi  ('). 

849.  Mais  la  partie  finale  de  lart.  1137  nous  annonce  que 
la  règle  reçoit  quelques  tempéraments  r^/a/tr^m^n/ à  certains 
contrats  (').  Quels  sont  ces  contrats?  On  cite  : 

350.  V  Le  dépôt.  Aux  termes  de  Tart.  1927  :  «  Le  déposi- 
»  taire  doit  apporter,  dans  la  garde  de  la  chose  déposée,  les 
»  mêmes  soins  qu*il  apporte  dans  la  garde  des  choses  qui  lui 
n  appartiennent  ».  Le  dépositaire  est  donc  tenu,  en  principe, 
d'une  diligence  moindre  que  celle  qu'exige  en  règle  générale 
Tart.  1137.  Le  déposant  n'a  aucune  réclamation  à  élever  con- 
tre lui,  du  moment  qu'il  n*a  pas  apporté  moins  de  diligence 
à  la  conservation  de  la  chose  déposée  qu'à  celle  des  choses 
qui  lui  appartiennent,  alors  même  qu'il  aurait  commis  quel- 
que faute  que  n'aurait  pas  commise  un  bon  père  de  famille; 
s'il  est  négligent  pour  ses  propres  affaires,  il  a  le  droit  de 
l'être  dans  la  même  mesure  pour  la  chose  déposée.  La  loi 
restreint  donc  ici  la  responsabilité  du  dépositaire  h  la  ctUpa 
levis  in  concreto  et,  en  disposant  ainsi,  elle  ne  fait  qu'inter- 
préter la  volonté  probable  des  parties  contractantes.  C'est  le 
déposant  qui  a  pris  riniliative  du  dépôt;  en  l'acceptant,  le 
dépositaire  n'a  pas  d'autre  but  que  de  lui  rendre  service,  car 
le  dépôt  est  gratuit.  Dans  ces  conditions,  le  déposant  peut-il 
raisonnablement  demander  au  dépositaire  plus  de  soin  pour 
la  conservation  de  la  chose  déposée  que  pour  celle  des  choses 


0  Sic  Laurent,  XVI,  n.  220.  —  Con'ra  Demolombe,  XXIV,  n.  411,  p  389; 
Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit.,  p.  102,  5-  édil.,  p.  164  in  fine  el  165;  Larombière,  I, 
p.  421  (art.  1137,  n.  4). 

(')  11  ne  peut  exister  aucun  doute  sur  la  portée  de  Tai  1. 1137.  Ce  tex,le  se  décom- 
pose en  deux  parties  :  d'abord,  énoncé  d'une  règle  générale;  puis,  allusion  à  des 
exceptions  que  le  législateur  (ce  qui  était  d'ailleurs  superflu)  s'est  réservé  le  droit 
de  Tormuler  lui-même.  Arg  de  ces  mots  «...  dont  les  effets  à  cet  ég^rd  seront 
expliqués  sous  les  lUres  qui  lesconcenienl  ».  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  54  àis-l\ 
Larombière,  I,  p.  417-420  (art.  1137,  n.  3);  Laurent,  XVI,  n.  221  ;  Hue,  VU,  n.  93- 
94;  Planiol,  II,  l'oédit.,  n.  250,  2^  et  3«»  edit.,  n.  238.  —  11  est  vraiment  surpre- 
nant qu'en  présence  d'une  disposition  aussi  claire  on  ait  eu  l'idée  de  soutenir  que 
le  second  alinéa  de  Part.  1137,  détruisait  le  principe  posé  dans  le  premier  alinéa, 
et  qu'en  réalité  le  Code  avait  admis  l'ancienne  division  Iriparlile  des  Taules.  C'est 
cependant  ce  qu'a  soutenu  Duranlon,  X,  n.  396  s. 
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qui  lui  appartiennent  et  au  milieu  desquelles  il  Ta  sans  cloute 
placée  (*)? 

351.  Et  toutefois,  les  circonstances  particulières  clans  les* 
c[uclles  le  dépôt  a  été  fait  peuvent  venir  aggraver  la  respon*' 
sabilité  du  dépositaire.  L'art.  1928  les  indic|ue  dans  les  ter* 
mes  suivants  :  «  La  disposition  de  Tarticle  pécédent  doit 
»  être  appliquée  avec  plus  de  rigueur  :  t*  si  le  dépositaire 
»  s'est  offert  lui-même  pour  recevoir  le  dépôt;  2*  s'il  a  sti* 
»  pulé  un  salaire  pour  la  garde  du  dépôt;  3°  si  le  dépôt  a 
»)  été  fait  uniquement  pour  l'intérêt  du  dépositaire;  4""  s*il  a 
»  été  convenu  expressément  que  le  dépositaire  répondrait  de 
»  toute  espèce  de  faute  ».  Pour  nous,  en  disant  que,  dans  les 
cas  prévus  par  l'art.  1928,  la  disposition  du  précédent  article 
doit  être  appliquée  avec  plus  de  rigueur,  le  législateur  entend 
c|ue,  dans  ces  cas,  la  règle  posée  par  l'art.  1137,  dans  sou 
1"*  al.,  reprend  son  empire.  Le  dépositaire  est  donc  tenu 
alors  de  la  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon  pore  de 
famille.  Cela  ne  nous  parait  pas  douteux  pour  le  cas  où  il  a 
été  convenu  que  le  dépositaire  répondrait  de  toute  espèce  de 
faute.  La  tradition  est  en  ce  sens,  car,  en  droit  romain,  celui 
dont  la  responsabilité  était  ainsi  précisée  était  tenu  de  la 
culpa  levis  in  ahslracio.  Si  le  dépositaire  s'est  offert  lui-même 
pour  recevoir  le  dépôt,  il  s'est  par  là  même  engagé  à  appor* 
ter  à  la  conservation  de  la  chose  tous  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille.  Enfin,  dans  les  deux  autres  hypothèses,  c'est-à* 
dire  lorsque  le  dépôt  est  salarié  et  lorsqu'il  est  fait  exclusi-» 
vement  dans  l'intérêt  du  dépositaire,  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  on  ne  s'en  tiendrait  pas  à  la  responsabilité  de  droit 
commun. 

Ainsi,  môme  dans  les  cas  dont  parle  l'art.  1928,  le  déposi» 
taire  qui  montre  dans  l'administration  de  ses  affaires  per* 
sonnelles  une  diligence  extraordinaire,  n'est  pas  tenu  d'appor^ 
ter  les  mômes  soins  à  la  conservation  de  la  chose  déposée.  Les 
premiers  mots  de  l'art.  1928  sont,  il  est  vrai,  assez  vagues, 
et  on  pourrait  être  tenté,  en  conséquence,  de  soutenir  qu'ils 


(')  V.  pour  les  développemenls,  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  De  la  société, 
du  prêt,  du  dépôt,  n.  1054-1066, 
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nùtorisent  l'autre  interprétation.  Mais,  du  moment  qu'ils  peu- 
vent s'expliquer  par  un  simple  retour  à  la  règle,  on  doit  pré- 
férer notre  solution,  car,  en  cas  de  doute,  il  serait  contraire 
aux  principes  généraux  d'adînetire  une  exception  ('). 

352.  2°  Il  faut,  croyons-nous,  voir  une  exception  du  même 
genre  dans  Tart.  1992,  ainsi  conçu  :  «  Le  mandataire  répond 
»  non  seulement  du  dol,  mais  encore  desfautes  qu'il  commet 
»  dans  sa  gestion.  Néanmoins  la  responsabilité  relative  aux 
>)  fautes  est  appliquée  moins  rigoureusement  à  celui  dont  le 
ff  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui  reçoit  un  salaire  ».  On  peut 
interpréter  la  deuxième  partie  de  ce  texte  en  ce  sens  que  le 
mandataire,  dont  le  mandat  est  gratuit,  ne  serait  tenu  que  de 
la  culpa  levis  in  concrelo  (*). 

Golmet  de  Santerre  est  d'un  avis  contraire.  Pour  lui,  il  ne 
résulte  point  du  second  alinéa  de  l'art.  1137  que  les  juges 
puissent,  pour  certains  contrats,  limiter  la  responsabilité  à  la 
culpa  levis  in  concreto ;  ce  texte  les  autoriserait  simplement 
à  se  faire,  par  exception,  une  idée  pluu  ou  moins  sévère  d'un 
bon  père  de  famille.  Ils  devraient  donc,  quand  le  mandat  est 
gratuit,  prendre  pour  terme  de  comparaison  un  ty|)e  de 
père  de  famille  moins  diligent  {*).  Mais,  si  le^iecond  alinéa 
de  l'art.  1137  n'avait  que  cette  portée,  ne  serait  il  pas  abso- 
lument inutile?  Est-ce  que  l'idée  que  les  juges  se  l'ont  d'un 
bon  père  de  famille  n'est  pas  essentiellement  vaiiable,  rela- 
tive, subordonnée  à  toutes  les  circonstances  du  fait?  N'est-il 
pas  évident  qu'elle  présente  ces  caractères  dans  tous  les  cas, 
c'est-à  dire  quel  que  soit  le  contrat  dont  il  s'agit,  que  l'on  soit 
ou  non  dans  une  des  exceptions  annoncées  à  la  fin  de  l'art. 
1137?  Le  législateur  aurait-il  écrit  une  disposition  pouraltri- 


(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wnlil,  op.  cit.,  n.  1059-1065.  —  V.  aussi  Laurent, 
XVI,  n.  225  et  XXVII,  n.  98-OJ;  Guillouard,  Dépôf,  n.  53  55.  —  Cpr.  Aubry  et 
Hau,  IV,  4e6dit.,  p.  102,  noie  30,  5'  édil.,  p.  1(55,  noie  30;  LaronDbière,  I,  p.  426 
(art.  1137,  n.  6). 

•  (•)  Sic  Laurent,  n.  224.  — Cpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  Walïl,  Des  contr.aléaL, 
du  maiHlal,  n.  593.  —  Conlra  Colmet  de  San!erre,  V,  n.  54  bis  \,  p.  C9  in  fine, 
—  Quand  il  reçoil  un  salaire,  le  mandataire  répond  de  la  cfdpa  hvis  in  abslraclo; 
mais,  pas  plus  lui  que  loule  autre  personne  obligée  en  vertu  d'un  contrat,  il  n'esl 
tenu  de  la  faute  1res  légère.  —  Req..21  janv.  1890,  S.,  91  1. 408, D.  P.,  91. 1.  380. 

(•)  Colmet  de  Santerre,  loc.  cit. 
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buer  aux  jnges  une  faculté  qui  leur  appartient  nécessaire- 
ment? 

353.  En  principe,  au  point  de  vue  de  la  prestation  des  fau- 
tes, le  commodataire  demeure  sous  Tempiredu  droit  commun. 
C'est  ce  que  dit  Tart.  1880  :  «  L'emprunteur  est  tenu  de  veil- 
ler en  bon  père  de  famille  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la 
chose  prêtée  ».  Mais,  aux  termes  de  l'art.  1882  :  «  Si  la  chose 
prêtée  périt  par  cas  fortuit  dont  l'emprunteur  aurait  pu  la 
garantir  en  employant  la  sienne  propre,  ou,  si,  ne  pouvant 
conserver  que  Tune  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne,  il  est 
tenu  de  la  perte  de  Taulre  ».  Faut-il  voir  dans  cette  dernière 
disposition  une  autre  exception  à  la  règle  de  Fart.  1137? 
Non,  à  notre  avis.  A  raison  de  la  reconnaissance  qu'il  doit  au 
prêteur,  la  loi  impose  à  l'emprunteur  l'obligation  de  sauver 
la  chose  du  prêteur  de  préférence  aux  siennes.  En  cas  de 
manquement  à  cette  obligation,  l'emprunteur  répond  des  cas 
fortuits.  L'art.  1882  n'a  donc  pas  pour  objet  de  décider  que 
Temprunteur  est  tenu  de  la  faute  très  légère  {*). 

364.  Les  explications  dans  lesquelles  nous  venons  d'entrer 
au  sujet  de  l'art.  1137  se  résument  à  des  idées  fort  simples. 
A  cette  question  :  de  quelle  diligence  est  tenu  le  débiteur 
chargé  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose,  jusqu'à  l'épo- 
que fixée  pour  la  livraison?  la  loi  répond  :  de  la  diligence 
qu'un  i>on  père  de  famille  apporte  k  l'administration  de  ses 
affaires.  Le  débiteur  répondra  donc  de  la  faute  que  ne  com- 
mettrait pas  un  bon  père  de  famille,  de  la  culpa  levis  in  abs- 
traclo,  si  on  veut  adopter  l'ancienne  terminologie.  Voilà  la 
règle  ;  elle  est  formulée  en  termes  très  nets  dans  l'alinéa  1  de 
l'art.  1137.  De  plus,  on  ne  peut  guère  contester  que  l'alinéa  2 
du  même  article  annonce  l'intention  du  législateur  d'établir 
certaines  limitations  à  cette  règle  :  nous  les  avons  indiquées. 

Nous  nous  trouvons  ainsi  avoir  réfuté  d'avance  les  théories 
d'après  lesquelles  le  Code  civil  aurait  consacré  la  division  tri- 
partite  des  fautes.  Il  est  inutile  de  les  examiner  d'une  fa<,'on 

(»)  Sic  Troplongr,  Prêt,  n.  116;  Duvergier,  n.  66;  Aubry  el  Rau,  IV,  i*"  édil., 
p.  102,  noie  30,  5«  édil.,  p.  165,  noie  30;  DemoIon.be,  XXiV,  n,  412;  Laurent, 
XVI,  n.  227,  et  XXVI,  n.  474  ;  Guillouard,  /VeV,  n.  38;  Baudry-Lacanlineiie  et 
Wahl,  op.  cit.f  n.  641.  —  Contra  Colmet  de  Sanicrre,  V,  n.  54  bis-L 
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spéciale.  Elles  n'ont  guère,   d'ailleurs,  rencontré  de  parti- 
sans (*). 

355.  L'art.  1137  est  relatif  à  la  îdiUiQ  contractuelle  y  c'est-à- 
dire  à  celle  qui  consiste  à  ne  pas  exécuter  ou  à  mal  exécut^^r 
une  obligation  résultant  d'un  contrat.  Peu  importe  d'ailleurs 
que  ce  soit,  comme  le  suppose  Tart.  1137,  l'obligation  de 
conserver,  jusqu'à  l'époque  de  la  livraison,  la  chose  due,  ou 
toute  autre  obligalion  de  faire,  car  il  n'y  a  pas  de  motif  pour 
distinguer. 

A  la  faute  contractuelle  on  oppose  la  faute  dite  aqtiilienne 
ou  délictuelle.  Les  commentateurs  désignent  sous  ce  nom  la 
faute  donnant  lieu  à  la  responsabilité  édictée  par  les  art.  1382 
et  suivants,  qui  constituent  notre  loi  Aquilia.  On  sait  que  la 
loi  Aquilia  était  relative  au  damnum  injuria  datum.  Le  délit 
qu'elle  prévoyait  consistait  en  un  dommage  causé  injustement 
à  autrui.  Il  n'était  pas  nécessaire  que  l'auteur  de  ce  délit  eût 
agi  par  dol.  Il  suffisait  qu'il  eût  commis  une  faute.  Mais  il 
fallait  en  outre  que  le  dommage  eiU  été  cause  dans  certaines 
conditions  spéciales  (-).  La  règle  qui  se  trouvait  formulée  dans 
la  loi  Aquilia  a  reçu  des  extensions  successives,  et  c'est  cette 
règle  absolument  généralisée  qui  a  passé  dans  les  art.  1382 
et  1383  du  Code  civil. 

La  faute  la  plus  légère  suffisait  pour  faire  encourir  la  res- 
ponsabilité édictée  par  la  loi  Aquilia  (^).  L'art.  1383  consa- 
cre le  même  principe  :  «  Chacun  est  responsable  du  dom- 
»  mage  qu'il  a  causé  non  seulement  par  son  fait,  mais  encore 
»  par  sa  négligence  ou  par  son  imprudence  ».  11  s'agitdu  dom- 
mage causé  par  un  délit  ou  par  un  quasi-délit.  La  faute  la 
plus  légère,  une  négligence  ou  une  simple  imprudence  de  la 
part  de  celui  qui  a  causé  ce  préjudice,  suffira  pour  qu'il  en 
soit  responsable. 

356.  Dans  la  théorie  traditionnelle,  admise   aujourd'hui 


(')  Ce  sont  les  lliéoriês  défendues  par  Duranlon,  loc.  cit. y  el  parProudhon,L'Stt- 
fruil,  lll,  11.  1494  s.  —  V.  pour  leur  rérulalion,  Larombière,  I,  p,  428-430  (art. 
1137,  n.  8  el  9);Demolombe,  XXIV,  n.  407. 

!*)  V.  Accarias,  op.  cit.f  II,  p.  499  in  fine;  Girard,  op.  ci7.,  2cédil.,  p.  40M(^, 
S*"  édil.,  p.  418-412. 

(')  «  In  lege  Aquilia  el  leoissima  culpa  venil  ».  L.  44,  D.,  Ad  leg.  Aquil.^  IX,  2. 
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encore  par  la  plupart  des  auteurs,  Tintérét  de  la  dist.inetio:i 
des  deux  fautes  apparaît  à  plusieurs  points  de  vue  (*)  :  1"*  !-•« 
demandeur  en  dommages  intéréis  n'a  pas  à  prouver  la  faute 
contractuelle;  il  doit,  au  contraire,  établir  la  faute  délic- 
tuelle  (*)  ;  2®  Une  mise  en  demeure  est  nécessaire  pour  obtenir 
les  dommages  et  intérêts  dus  à  raison  d'une  faute  contrac- 
tuelle. Art.  1139  et  1146.  Au  contraire  celui  qui  est  recher- 
ché à  raison  d'une  faute  délictuelle  est  en  demeure  de  plein 
droit.  Arg.  art.  1382  s.;  —  3*"  L'art.  1150  ne  reçoit  pas  son 
application  ù  la  faute  délictuelle.  En  effet  la  décision  que 
donne  ce  texte  est  fondée  sur  l'intention  présumée  des  parties 
contractantes;  or,  ici,  nous  n'avons  pas  de  parties  contrac- 
tantes; 4"*  L'auteur  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  répond 
même  de  sa  faute  très  légère;  il  en  est  autrement  de  l'indi- 
vidu soumis  à  la  responsabilité  contractuelle;  il  ne  répond 
que  de  la  cidpa  levis  in  abstracto  \^), 

11  ne  faut  pas  sans  doute  exagérer  la  différence  qui  existe 
entre  la  faute  délictuelle  et  la  faute  contractuelle  :  au  point 
de  vue  philosophique,  elles  consistent,  Tune  et  l'autre,  dans 
un  fait  illicite;  que  le  droit  résulte  d'un  contrat  ou  qu'il  ait 
une  autre  source,  sa  violation  constitue  un  délit  civil.  Aussi, 
pourrait  on,  suivant  là  formule  que  M.  Saleilles  emprunte  à 
un  auteur  allemand,  M.  Stobb,  dire  que  la  faute  contractuelle 
engendre  une  responsabilité  de  délit  contractuel.  Il  n'est  donc 
pas  besoin  de  recourir  à  l'idée  de  garantie  tacite  pour  justifier 

(')  V.  nolamment  Hue,  VII,  n.  95.  —  V.  aussi  Laurent,  XVI,  n.  230,  XX, 
n.  463  et  523,  XXV,  n.  288. 

(«)  Civ.  cass.,  22  ocl.  1889,  S.,  89.  \,  478,  D.  P.,  90.  1.  122.  —  II  ne  faut  pas 
dire  loulefois,  comme  on  le  fait  trop  souvent,  que  la  faute  contractuelle  se  pré- 
sume. Théoriquement,  cela  n'est  pas  exact.  Jusqu'à  preuve  contraire,  c'est-à-dire 
tant  que  le  débiteur  n'établit  pas  qu'il  a  rempli  son  obligation  ou  qu^il  a  été  mis 
par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  dans  l'impossibilité  de  la  remplir,  la  faute 
contractuelle  résulte  de  l'inexécution  mémederoblic^alion.  Ainsi,  dès  que  le  créan- 
cier a  justifié  de  son  droit  et  en  supposant  que  le  débiteur  ne  prouve  pas  sa  libéra - 
lion,  la  faute  de  ce  dernier  est  démontrée.  On  n'a  donc  pas  à  exiger  du  créancier 
qu'il  l'établisse.  Si,  au  contraire,  quand  il  s'agit  de  l'application  de  l'art.  1382,  le 
demandeur  en  dommages-intérêts  doit  prouver  la  faute,  c'est  tout  simplement 
parce  qu'il  ne  s'appuie  pas  sur  un  droit  antérieur  au  fait  déliclucl.  Saleilles,  Essai 
d'une  théorie  géitérulede  l'obligation,  n.  333,  U^  édit.,  p.  394,  2«  édil.,  p.  436. 

(')  Req.,  21  janv.  1890,  S.,  90.  1.  408,  D.  P.,  91.  1.  380.  -  Paris,  25  mai  1894, 
S.,  95. 2.  475. 
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la  responsabilité  visée  par  Tari.  1137.  De  plus,  on  peut  dire 
avec  raison  qu*en  législation  il  n*y  a  aucune  distinction  à  faire 
entre  les  deux  fautes  au  point  de  vue  de  Téfendue  de  Tin- 
demnité  qui  est  due  à  la  victime  du  délit.  Mais  le  fait  que 
Tune  des  deux  fautes  suppose  une  convention  antérieure  et 
qu'il  nVn  est  pas  ainsi  de  Tautre,  suffit,  croyons-nous,  pour 
qu'il  existe  entre  elles  certaines  diilérences  {'). 

Dans  ces  dernières  années,  la  distinction  des  deux  fautes  a 
été  très  attaquée.  Quelques  auteurs  lui  ont  opposé,  non  sans 
talent,  la  théorie  de  Tunité  de  faute  (').  Mais,  si  Ton  doit 
admettre  que  telle  ou  telle  des  différences  dont  nous  avons 
reproduit  la  liste  est  discutable,  il  en  est  une  qui,  môme  de 
Taveu  des  adversaires  de  la  distinction,  est  certaine,  celle  qui 
résulte  de  la  disposition  de  Fart.  1150  (').  Puis  est-il  vrai- 
ment inexact  de  dire  que  la  faute  aquilienne  ou  délictuelle,  à  la 
différence  de  la  faute  contractuelle,  ne  suppose  pas  d'obliga> 
tion  préexistante  et  a  pour  résultat  de  créer  une  obligation  ? 
Pour  le  soutenir,  il  faut  considérer  comme  des  obligations 
les  devoirs  généraux  qui  incombent  à  tous  les  hommes,  du 
moins  ceux  dont  la  loi  positive  sanctionne  la  violation,  par 
exemple,  le  devoir  de  ne  pas  tuer  ses  semblables,  celui  de  ne 
pas  voler,  etc.?  Est-ce  là  prendre  le  mot  obligation  dans 
son  sens  juridique?  L'obligation  n!implique-t-elle  pas  une 
restriction  à  la  liberté  naturelle  d'un  individu,  Texistence 
entre  deux  personnes  déterminées  d'un  rapport  de  droit  spé- 
cial ?  Avant  que  la  faute  aquilienne  ait  été  commise,  on  ne 
saurait  dire  qu'il  y  a  un  créancier  et  un  débiteur.  Cette 
façon  de  parler  est,  au  contraire,  exacte  après  la  perpétra- 
tion du  délit  ou  du  quasi- délit.  Cela  ne  prouve-t-il  pas  que 
cette  faute  engendre,  en  effet,  une  obligation? 

367.  Ainsi  la  loi  réglemente  par  des  dispositions  distinctes 
la  faute  cojklracluelle,  relative  aux  obligations  résultant  d'un 

(*:  Saleilies,  op.  cil.,  ii.  ;«(J-:î33,  U'  édit.,  p.  38(i-.S95,  2*  6(lit.,  p.  425-438. 

i')  V.  surloul  Plauiol,  IJ,  1''  édil.,  n.  911-915,  921-927,  935-938,  2«  et  S"  édit., 
n.  873-877,  883-SH9,  89G-898.  —  V.  aussi  Lefcbvre,  Hesponsabiliié  délicluelle  ei 
contracluelle,  Hfv.  ctU.  de  iéijisl.  el  de  jurispr.,  XXX  Y*"  année,  1886,  nouv. 
série,  l.  XV,  p.  485  s.;  (irarKlinoiilin,  l*e  l'uiiilê  de  la  respousa bililé  [ihèse. 
Rennes,  189*2;. 

''';  V.  Plaiiiol,  H,  Irv  édji.,  n.  93(5,  2'  el  3*  édil.,  n.  897. 
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contral(art.  1137),  et  la  faute  délie tuelleiavi,  1382  1383),  rela- 
tive aux  obligations  résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit. 
Elle  ne  s  occupe,  il  est  vrai,  de  la  première  de  ces  fautes 
qu'au  sujet  des  obligations  de  donner.  Mais  on  décide  en 
général  que  la  disposition  du  premier  alinéa  de  Fart.  1137 
s'applique  aussi  aux  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 
Peu  importe  la  façon  dont  cette  disposition  est  formulée  ;  peu 
importe  également  la  rubrique  dtî  la  section  où  elle  est  pla- 
cée. Il  faut  considérer  que  la  loi  ne  traite  nulle  part  ailleurs 
de  la  prestation  des  fautes.  D'ailleurs  pourquoi  celui  qui  s'est 
obligé  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  ne  serait-il  pas  tenu  de  la 
même  diligence  que  s'il  avait  contracté  une  obligation  de 
donner?  On  ne  voit  pas  quel  serait  le  motif  de  la  distinction. 
Larombière  objecte  <»  Tiufinie  variété  des  obligations  de  faire  » . 
Cette  variété  s'oppose,  fait-il  observer,  à  ce  que  législateur 
pût  déterminer  la  nature  des  soins  que  les  débiteurs  doivent 
apporter  à  leur  exécution.  Mais  le  juge  ne  pourra-t-il  pas 
toujours  se  demander  quels  sont,  eu  égard  au  fait  dont  il 
s'agira  dans  l'espèce,  les  soins  qu'où  aurait  pu  attendre  d'un 
homme  diligent  ayant,  d'ailleurs,  les  aptitudes  et  les  connais- 
sances voulues  pour  exécuter  l'obligation  ?  Cela  prouve  sim- 
plement que  le  pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux  joue  ici 
un  grand  rAle  ('). 

858.  Mais  il  y  a  aussi  les  obligations  résultant  des  quasi- 
contrats  et  de  la  loi;  de  quelle  faute  le  débiteur  répondra-t-il 
dans  ces  obligations  ?  Lui  appliquera-t-on  les  dispositions 
relatives  à  la  faute  contractuelle  ou  celles  relatives  à  la  faute 
délictuelle?  Répondons  sans  hésiter  :  les  dispositions  relatives 
h  la  faute  contractuelle.  On  peut  les  considérer  comme  cons- 
tituant le  droit  commun  en  matière  de  faute.  Deux  textes  con- 
firment d'ailleurs  cette  solution  :  l'un  pour  les  obligations 
résultant  des  quasi-contrats,  l'autre  pour  les  obligations  résul- 
tant de  la  loi. 

Pour  les  obligations  résultant  des  quasi-contrats,  c'est  Fart. 
1373,  relatif  a  la  gestion  des  affaires,  qui  dispose  dans  son 


\\  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  404;  Colmel  do  Sanlerre,  V,  n.  54  6/*-lV;  I^au- 
rent.XVI,  n.  232;  Tliiry,  11,  n.  62i.  — CoM/ra  Larombière,  I,  p.43i  ;arl.  1137,  n.  15). 
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al.  1  :  «  Il  [le  gérant]  est  tenu  d^apporter  à  la  gestion  de 
»  laffaire  tous  les  soins  d*un  bon  père  de  fanaillc  »  (').  On  no 
voit  aucun  motif  pour  ne  pas  généraliser  cette  disposition  et 
pour  ne  pas  Tétendre  à  tous  les  autres  quasi-contrats  (*). 

Notons  cependant  une  exception  en  ce  qui  concerne  Théri* 
tier  bénéficiaire,  si  l'on  admet  que  son  obligation  résulte  d'un 
quasi-contrat.  Aux  termes  de  lart.  804  :  «  Il  n'est  tenu  que  des 
fautes  graves  dans  ladminist  ration  dont  il  est  chargé  ».  C  est 
le  seul  texte  où  le  législateur  parle  de  la  faute  grave.  Mais 
quelle  est  ici  la  portée  de  cette  expression  ?  Nous  croyons 
que  l'héritier  bénéficiaire  doit  administrer  la  succession  avec 
autant  de  soin  que  sa  fortune  personnelle,  sans  êtrc^d'ailleurs, 
tenu  de  la  vigilance,  qui,  dans  l'administration  de  ses  propres 
affaires,  excéderait  celle  d'un  bon  père  de  famille.  11  n*est 
pas  étonnant  que,  pour  exprimer  cette  idée,  le  législateur  ait 
employé  l'expression  faute  grave,  puisque,  au  moment  où  il 
édictait  l'art.  804»  il  n  avait  pas  encore  posé  les  règles  rela- 
tives à  la  prestation  des  fautes  ('). 

Pour  les  obligations  résultant  de  la  loi,  nous  avons  Kart. 
450,  qui  dispose  que  le  tuteur  «  administrera...  en  bon  père 


(*)  Ainsi  le  gérant  d'affaires,  qui,  évidemment,  n'est  pas  salarié,  répond  de  la 
culpa  levis  in  abstractOj  tandis  que  le  mandataire  est  seulement  tenu  de  la  cnlpa 
lavis  in  concrelo,  lorsque  le  mandai  est  gratuit.  Cela  s^explique  par  cette  considé- 
ration que  le  gérant  daftaires,  à  la  diiïérence  du  mandataire,  s*est  spontanément 
chargé  de  gérer.  11  peut  donc  être  comparé  au  dépositaire  qui  est  venu  s'ofTrir,  et 
dont,  par  suite,  la  responsabilité  est' plus  lourde.  Art.  1928.  — Mais,  dans  son 
second  alinéa,  l'art.  1374  ajoute  :  »  Néanmoins  les  circonstances  qui  l'ont  conduit 
à  se  charger  de  TafTaire  peuvent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  dommages-inté- 
rêts qui  résulteraient  des  fautes  ou  de  la  négligence  du  gérant  ».  Celte  disposition 
parait  bien  reconnaître  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire  quant  à  la  détermina- 
tion des  fautes  du  gérant.  Eu  égard  aux  circonstances  dans  lesquelles  celui  ci  & 
entrepris  de  gérer,  les  tribunaux  ne  peuvent  tenir  compte, dans  laflxation  des  dom- 
mages-intérêts, que  de  la  culpa  levis  in  concrelo;  il  semble  même,  vu  les  termes 
de  Tari.  1373,  qu'ils  sont  autorisés  à  ne  releverque  Ja  faute  grave.  —  Sic  Laurent^ 
XVI,  n.  225. 

(•)  Colmel  de  Sanlerre,  Demolombe  et  Laurent, /oc.  cil.;  Hue,  VII, n.  94, p.  142; 
Bufnoir,  Fropriélé  et  conlratf  p.  589. 

(')  Sic  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  successions,  II,  lr«  édit.,  n.  206!^ 
2'  édil ,  n.  1459.  —  Adde  Larombière,  I,  p.  428  (art.  1 137,  n.  7}  ;  Tambour,  Du  béné- 
fice d'inventaire,  p.  359;  Demolombe,  XV,  n.  236;  Vigie,  n.  258;  Hue,  V,  n.234, 
p.  275  in  fine,  276.  —  Cpr.  Laurent,  X,  n,  123.  —  Conira  Colmet  de  Sanlerre,  V^ 
II.  54  6f5-I,  p.  69  in  fine. 
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de  famille  »  :  c'est  la  même  formule  que  celle  de  Fart.  1137» 
donc  la  même  pensée;  par  conséquent,  il  faut  appliquer  au 
tuteur  les  principes  de  la  faute  contractuelle.  Et,  comme  on 
ne  verrait  aucun  motif  pour  que  la  règle  générale  ne  fût  pas 
applicable  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  d'une  obligation  légale, 
il  faut,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  assimiler  au  tuteur 
le  père  administrateur  légal  des  biens  de  ses  enfants,  le  mari 
administrateur  des  biens  de  sa  femme  (*). 

d5d.  Le  principe  est  donc  que,  sauf  disposition  contraire 
de  la  loi,  tout  débiteur  est  tenu  de  la  diligence  d'un  bon  père 
de  famille.  Tel  est  le  droit  commun.  Nous  devons  dégager  de 
cette  idée  deux  importantes  règles  d'interprétation.  D'abord, 
toutes  les  fois  que,  dans  une  matière  étrangère  h  la  respon- 
sabilité délicfuelle,  le  législateur  parle  de  faute,  sans  préciser, 
6n  doit  admettre  qu'il  vise  la  ctdpa  levis  in  abslracio.  Cette 
observation  présente  notamment  de  Tintcrêt  au  point  de  vue 
des  art.  1245,  1850  et  1992. 

De  plus,  les  dispositions  exceptionnelles  qui  modèrent  la 
responsabilité  dans  certains  cas  déterminés  ne  sauraient  être 
étendues  même  à  des  hypothèses  présentant  la  plus  grande 
analogie  avec  les  cas  prévus  par  elles.  Ce  n'est  là  que  l'appli- 
cation d'un  principe  élémentaire.  Mais  il  n'était  pas  inutile 
de  la  signaler,  car  des  auteurs  éminents  {*)  ont  eu  le  tort 
d'étendre,  par  exemple,  la  disposition  de  l'art.  804  à  l'associé 
qui  gère  sans  mandat  spécial  les  affaires  de  la  société  ou  à 
l'héritier  qui  administre  une  succession  indivise. 

360.  11  est  certain  que,  dans  une  convention,  les  parties 
ont  le  droit  d'augmenter  ou  de  diminuer  la  responsabilité 
qui  pèserait  sur  le  débiteur  diaprés  le  droit  commun.  Elles 
peuvent,  par  conséquent,  alors  qu'il  devrait,  eu  égard  à  la 
nature  du  contrat,  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille,  sti- 
puler qu'il  sera  seulement  tenu  de  la  ctilpa  levis  in  concreto. 

En  sens  inverse,  s'il  s'agit  d'un  contrat  dans  lequel,  par 
exception,  aux  termes  de  la  loi,  le  débiteur  n'est  responsable 
que  de  cette  dernière  espèce  de  faute,  elles  peuvent  convenir 

(*)  Laurent,  Hue,  loc.  cil, 

(•)  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  101,  note  «8,  &•  édil.,  p.  164»  noie  28. 


406  DES   CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

qu*il  devra  lés  soins  d'un  bon  père  de  famille.  Rien  ne  s*o[>- 
pose  n)ême  à  ce  qu'il  soit  soumis  à  la  prestation  de  la  faute 
très  légère. 

Mais  les  parties  ne  peuvent  jamais  convenir  que  le  débiteur 
ne  sera  pas  tenu  de  sa  fraude  ou,  comme  on  le  dit  inexacte- 
ment, de  son  dol,  H  n'est  pas  admissible,  en  effet,  qu'il  puisse 
être  ainsi  exonéré  d'avance  de  la  responsabilité  des  actes  qu'il 
lui  arrivera  de  commettre  avec  intention  de  nuire  (').  Ajou- 
tons que,  d'après  l'opinion  la  plus  générale,  on  doit  assimiler 
ici  la  faute  lourde  à  la  fraude  («). 

3601.  La  faculté  pour  les  contractants  d'écarterleurrespon* 
sabililé  par  des  stipulations  spéciales  a  été  enlevée  au  voitu  - 
ricr  par  la  loi  du  17  mars  1905,  ajoutant  un  alinéa  à  l'art. 
103  du  Code  de  commerce.  Cet  article,  antérieurement  à  la  loi 
dont  nous  parlons,  disait  simplement  :  »  Le  voiturier  est 
garant  de  la  perte  des  objets  à  transporter,  hors  les  cas  de 
force  majeure.  11  est  garant  des  avaries  autres  que  celles  qui 
proviennent  du  vice  propre  de  la  chose  ou  de  la  force 
majeure  ».  L'alinéa  qui  vient  d'y  être  ajouté  porte  :  «  Toute 
clause  contraire  insérée  dans  toute  lettre  de  voiture,  tarif  ou 
autre  pièce  quelconque  est  nulle  ».  Le  but  de  la  nouvelle  loi 
est  de  rendre  impossible  désormais  l'insertion,  dans  les  tarifs 
spéciaux  des  compagnies  de  chemins  de  fer,  des  clauses  de 
non  garantie  en  cas  de  pertes,  avaries  et  déchets.  L'histori- 
que de  cette  loi  ne  manque  pas  d'intérêt.  Mais,  à  raison  des 
développements  qu'il  comporte,  il  ne  saurait  trouver  place 
dans  cet  ouvrage  (^). 

[^)  Ce  principe  esl  admis,  au  moins  impUcilementf  par  looles  les  législations 
modernes.  Le  Code  civil  allemand  le  consacre  en  ces  termes  :  «  Le  débiteur  ne 
peut  ôtre  déchargé  par  avance  de  la  garantie  pour  fait  intentionnel  ».  Art.  276, 
al.  2  (traduc.  Saieilles,  p.  397). 

{*)  «  Attendu  quHl  n*est  pas  permis,  au  moyen  d'un  contrat  d  assurance  ou  de 
tout  autre  pacte,  de  stipuler  d'avance  l'immunité  de  ses  fautes  lourdes;  que  Tor^ 
dre  public  s'oppose  h  la  validité  d*un  tel  pacte  ».  Civ.  cass.,  15  mars  1876,  S.,  76. 
1.  337  (note  de  Labbé  en  sens  conforme),  D.  P.,  76.  1.  449.  —  Civ.  rej ,  31  décem- 
bre  1900,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  348,  Pand.  franc,,  1901.  1.  169.  —  Conlra  Saincte- 
lelte,  De  la  responsabililé  et  de  la  garantie ,  n.  11. 

(')  Sur  ce  point  on  consultera  utilement  Marcel  Cbaumel,  La  responsabilité 
des  compagnies  de  chemin  de  fer  et  les  clauses  de  non  garantie  des  tarifs  spé- 
ciauXf  régime  de  Varrêté  ministériel  du  il  octobre  1900  et  loi  Rabierdu  il  mars 
i905  (thèse,  Bordeaux,  1905). 
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361.  Il  semble  rationnel  de  décider  que,  si  les  deux  parties 
sont  en  faute,  le  débiteur  échappe  à  toute  responsabilité  ('). 
Toutefois,  on  ne  doit  point  ériger  cette  proposition  en  prin- 
cipe absolu.  La  faule  du  créancier  peut  n'avoir  été  que  la 
suite  de  celle  du  débiteur  :  dans  ce  cas,  faudra-t-il  adopter 
la  même  solution  ?  Il  y  a  donc  lieu,  sur  ce  point,  de  recon- 
naître aux  juges  un  pouvoir  souverain  d'appréciation. 

362.  Dans  la  théorie  de  la  prestation  des  fautes,  telle 
qu'elle  est  présentée  par  tous  les  interprètes  du  Code  civil, 
la  faute  contractuelle  est  exclusivement  celle  qui  est  commise 
au  sujet  de  l'exécution  du  contrat.  C'est  là  une  conception 
trop  étroite.  Il  convient  d'admettre  que  la  faute  relative  h  Li 
formation  du  contrat  constitue,  elle  aussi,  une  faute  contrac- 
tuelle. Nous  arrivons  à  lexposé  d'une  doctrine  dont  nous 
avons  eu  déjà  l'occasion  de  dire  quelques  mots.  Nous  voulons 
parler  de  la  théorie  d'Ihering  sur  la  culpa  in  contra- 
kendo  (*).  Cet  exposé  doit,  à  notre  avis,  trouver  place  dans  un 
commentaire  du  Code  civil.  La  théorie  d'Ihering  est,  en  effet, 
très  rationnelle,  parfaitement  conciliable  avec  les  principes 
généraux  du  droit  français,  et  elle  a  le  grand  avantage  de 
légitimer  des  solutions  réclamées  par  Téquité  et  que  la  juris- 
prudence  a  quelquefois  de  la  peine  à  motiver. 

Voici  en  quoi  elle  consiste  :  Lorsque,  en  vue  de  conclure 
un  contrat,  deux  personnes  se  mettent  en  rapport,  le  pollici- 
tant  s'engage  à  répondre,  relativement  à  la  formation  de  ce 
contrat,  envers  l'autre  partie,  de  la  faute  dont  il  sera  tenu  en 
vertu  du  contrat  même.  L'acceptation  tacite  de  cet  engage- 
ment est  suffisamment  démontrée  par  la  conclusion  du  con- 
trat. Dé  sorte  que  la  convention  comprend,  outre  le  contrat 
proprement  dit,  un  pacte  qui  rend  le  poUicitant  responsable 
au  point  de  vue  que  nous  venons  d'indiquer.  Il  est  clair  que, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat  synallagmatique,  l'engagement 

(^)  On  peal  môme,  en  ce  sens,  arjfumenler  de  l'arl.  1599.  —  Sic  Aubry  et  Rau, 
IV,  4e  édit.,  p.  102,  5e  édit.,  p.  165. 

(*)  V.  De  la  culpa  in  contrahendo  ou  des  dommages-intéréls  dans  les  conven- 
tions nulles  ou  restées  imparfaites  (1860),  dans  Œuvres  choisies,  traduites  par 
O.  de  MeuIenaere,II,p.  1-100.  On  trouvera  une  étude  critique  de  celle  théorie  dans 
Saleilles,  Théorie  générale  de  Vohligalion,  etc.,  n.  153-161  [i^^  édit.,  p.  158  172, 
2«  édil.,  p.  170-177). 
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dont  nous  parlons  prend  naissance  à  la  charge  de  chacune 
des  parités.  On  voit  que  la  faute  commise  au  sujet  de  la  for- 
mation du  contrat  a  lieu  en  violation  de  la  convention;  la 
responsabilité  qu'elle  engendre  est  donc  contractuelle.  Ceci, 
nous  le  savons, est  très  important  au  point  de  vue  de  la  ques- 
tion de  la  preuve  (*).  La  faute  relative  à  la  formation  du  con- 
trat doit  s'apprécier  comme  celle  qui  concerne  l'exécution  de 
celui-ci,  car,  pour  l'une  comme  pour  l'autre,  il  est  logique 
de  se  prononcer  d'après  là  nature  du  contrat  (»). 

Nous  devons  préciser  en  quoi  consiste  la  culpa  in  contra- 
hendo  :  Toute  personne  qui  propose  de  contracter  doit  s'être 
assurée  que  rien,  soit  en  elle-même,  soit  dans  l'objet  de 
l'obligation  qui  lui  incombera,  ne  s'oppose  à  l'existence  ou  à 
la  validité  du  contrat  dont  il  s'agit.  Précisément  parce  qu'elle 
propose  le  contrat,  elle  garantit  qu'elle  a  fait  cette  vérifica- 
tion, en  d'autres  termes  qu'elle  est  en  situation  de  conclure 
ce  contrat  sans  qu'il  puisse  en  résulter  plus  tard  un  dommage 
pour  l'autre  partie.  Si  donc  le  contrat  vient  h  être  annulé  ou 
déclaré  inexistant  pour  un  motif  qui  lui  est  personnel  ou  qui 
est  déduit  de  la  nature  de  l'objet  de  son  obligation,  elle  doit 
ôtte  responsable,  car  cela  suppose  qu'elle  n'a  pas  fait  la  véri- 
fication dont  nous  venons  de  parler  où  qu'elle  l'a  mal  faite. 
En  pareil  cas,  elle  doit,  comme  réparation  à  l'autre  partie, 
l'équivalent  de  l'intérêt  que  celle-ci  aurait  eu  à  ne  pas  con- 
tracter {^).  Prenons  un  exemple  :  On  vient  vous  proposer  de 
vous  acheter  une  chose  ;  vous  acceptez,  et  vous  ne  pouvez,  en 
conséquence,  profiter  d'une  autre  proposition,  très  avanta- 
geuse, qui  vous  est  faite  plus  tard  relativement  à  l'acquisition 
de  la  même  chose.  Or,  la  vente  que  vous  avez  consebtie  est 
annulée.  Vous  êtes  ainsi  privé  du  bénéfice  que  vous  aurait 
procuré  Tacceptation  de  la  seconde  proposition.  Ce  bénéfice 
représente  l'intérêt  qu'il  y  aurait  eu  pour  vous  à  ne  pas  con- 
clure la  vente  aujourd'hui  annulée. 

•    Les  applications  de  cette  théorie  sont  nombreuses.  Nous  en 
avons  rencontré  une  dans  le  cas  où  la  convention  est  annulée 

(')  Saleilles,  n.  154  {l""»  édit.,  p.  160,  2-  édit.,  p.  166). 

{*;  Ihering,  op.  cit.,  p.  48. 

(^)  C'est  ce  que  Ihering  appelle  le  Négative  verlrags  intéresse» 
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pour  cause  d'erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  une  autre 
dans  le  cas  où  la  convention  est  annulée  pour  cause  d'erreur 
sur  la  personne,  en  supposant,  dans  les  deux  hypothèses,  que 
le  défendeur  ne  connût  pas  Terreur  (*). 
'..M  faut  d'ailleurs  élargir  la  question  et  dire  que  Tidée  de 
ctdpà  in  contrahendo  justifie  aussi  la  demande  de  dommages- 
intérêts  formée  au  cas  d'annulation  d'un  contrat  pour  cause 
de  violence,  si,  du  moins,  la  violence  a  eu  pour  auteur  l'autre 
contractant  (*). 

.  Il  peut  aussi  y  avoir,  nous  l'avons  vu,  cidpa  in  contrahendo 
dans  le  cas  où  un  contrat  de  vente  n'a  pas  pu  se  former  à 
raison  de  Tinexistence  de  la  chose  qui  devait  en  faire  l'objet, 
notamment  dans  le  cas  où  cette  chose  avait  déjà  péri  au 
moment  où  les  parties  ont  contracté.  Le  vendeur  est  alors 
responsable,  s'il  devait,  à  raison  de  circonstances,  connaître 
Tobstacle  qui  s'opposait  à  la  formation  du  contrat  ('). 

Il  faut  également  voir  une  application  de  la  même  théorie 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1599,  si,  du  moins,  on  esfime 
que  la  première  partie  de  cet  article  établit  une  véritable  nul- 
lité. L'idée  de  cidpa  in  contrahendo  permet  très  bien  d'expli- 
quer pourquoi  la  vente,  qui  a  été  annulée  comme  ayant  pour 
objet  la  chose  d'autrui,  peut  néanmoins  donner  lieu  à  des 
dommages-intérêts,  si  l'acheteur  a  ignoré  que  la  chose  fût  à 
autrui.  Cette  solution  est  d'une  justesse  manifeste,  si  Ton 
admet  que  le  vendeur  s'est  engagé  à  répondre  des  fautes 
commises  par  lui  relativement  à  la  formation  du  contrat,  car. 
il  est  en  faute  pour  ne  pas  avoir  constaté  que  la  chose  appar- 
tenait à  autrui.  On  peut  donc  soutenir,  et  ceci  est  important, 
que  l'idée  sur  laquelle  repose  la  théorie  d'Ihering  n'est  point 
étrangère  au  législateur  français  (^). 

Nous  pourrions  citer  plusieurs  autres  applications  du 
même  principe. 

Telle  est  la  théorie  d'Ihering  sur  la  cidpa  in  contrahendo. 


(')  V.  supra,  n.  60  in  fine  et  68.  —  Mais  nous  n*avons  pas  cru  pouvoir  appliquer 
celle  théorie  dans  les  bypothèsts  dont  il  est  question  aux  n.  32  et  78  in  fine, 
(«)  V.  aussi  supra,  n.  116  in  fine, 
(')  Ihering,  op.  cit.,  a,  25,  p.  60-62.  —  V.  svpra,  n.  246. 
(•)  Saleilles,  n.  161  (!'  édit.,  p.  170,  2*^  édil.,  p.  176\ 
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Il  est  désirable,  croyons-nous,  qu'elle  soit  adoptée  par  la 
jurisprudence  française.  Elle  ne  se  présente  pas  comme  une 
conception  arbitraire,  particulière  à  telle  ou  à  telle  législa« 
tion.  Elle  repose  sur  une  observation  manifestement  exacte. 
Elle  est  fondée  sur  la  réalité  des  choses.  Celui  qui  propose  le 
contrat  s'engage  par  là  même  à  près  ter  un  contrat  valable 
en  ce  qui  le  concerne.  L'exactitude  de  cette  idée  est  pleine- 
ment démontrée  par  Tobservation  suivante  :  Supposons  qu'en 
fait  la  personne  à  qui  Toffre  est  adressée  dise  au  pollicitant  : 
«  Vous  me  proposez  de  contracter;  mais  vous  engagez-vous 
d'abord  à  faire  tout  ce  qui  sera  en  voire  pouvoir  pour  que  le 
contrat  se  forme  et  qu'il  ne  soit  pas  annulable?  »  Le  pollici-* 
tant  ne  manquera  certainement  pas  de  répondre  :  «  Oui,  évi- 
demment! Cela  va  de  soi  !  »  Et,  en  effet,  cela  va  de  soi.  Il 
n'est  pas  admissible  que  celui  qui  propose  un  contrat  ne  pro- 
mette pas  de  faire  un  acte  valable,  et  il  n  est  pas  davantage 
admissible  que  l'acceptant  ne  soit  pas  déterminé  par  cette 
idée  que  le  pollicitant  a  pris  cet  engagement.  Il  y  a  donc  sur 
ce  point  convention  tacite,  l/existence  de  ce  pacte  résulte 
de  la  nature  même  des  choses.  Or,  que  les  conventions  soient 
tacites  ou  expresses,  notre  législation  leur  reconnaît  la  même 
force.  On  ne  voit  donc  pas  pourquoi  les  juges  ne  prendraient 
pas  en  considération  celle  dont  nous  parlons. 

En  un  mot,  non  seulement  la  théorie  de  la  culpa  in  con- 
Irahendo  est  conforme  à  l'équité,  mais  elle  s'harmonise  par- 
faitement avec  les  principes  généraux  de  notre  droit,  et,  par 
conséquent,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  appliquée  par 
nos  tribunaux. 

^11.  De  l'obligation  de  livrer  la  chose. 

363.  L'accomplissement  de  cette  tradition  constitue  ce  que 
Ton  appelle  la  délivrance  ou  tradition  :  «  La  délivrance,  dit 
l'art.  1604,  est  le  transportde  la  chose  vendue  en  la  puissance 
et  possession  de  Tacheteur  ». 

Il  convient  de  généraliser  cette  définition  en  retendant 
aux  autres  conventions  qui  font  naître  une  obligation  de 
livrer. 
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I.  Du  transport  de  la  propriété. 
A.   Entre  les  parties   contractantes, 

364.  La  délivrance  ou  tradition  est-elle  nécessaire  pour 
opérer  le  transport  de  la  propriété  entre  les  parties  contrac- 
tantes? Elle  Télait  en  droit  romain  (*).  Toutefois,  dans  des 
cas  assez  nombreux,  la  tradition  était  si  facilement  réputée 
accomplie  que,  pour  ainsi  dire,  elle  était  supprimée  (*).  On 
retrouve  dans  notre  ancien  droit  la  même  règle  (')  ;  mais  elle 
n'y  a  guère  qu'une  existence  théorique  ;  en  fait,  on  insère  tou- 
jours dans  le  contrat  une  clause  grâce  à  laquelle  la  tradition 
n'est  pas  nécessaire  pour  la  translation  de  la  propriété.  Aussi 
Grotius  (*)  et  Puffendorf  (^j  formulèrent-ils  le  principe,  aujour- 
d'hui consacré  par  le  Code  civil,  que  la  propriété  est  trans- 
férée par  l'effet  de  la  convention.  Pourquoi,  disaient  ces 
auteurs,  exiger  le  fait  tout  matériel  de  la  tradition  pour  opé- 
rer la  translation  de  la  propriété  qui  est  un  droit,  une  chose 
immatérielle  par  conséquent?  Rationnellement,  le  seul  con- 
sentement des  parties  doit  suffire  à  produire  ce  résultat.  Notre 
législateur  n'a  donc  pas  innové,  du  moins  quant  au  fond, 
lorsqu'il  a  écrit  la  disposition  de  l'art.  1138,  ainsi  conçue  : 
«  L'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  con- 
»  sentement  des  parties  contractantes.  —  Elle  rend  le  créan- 
»  cier  propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès  IHnstant 
»  où  elle  a  dil  être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point 
»  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la 
»  livrer;  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernier  ». 

Cette  disposition  est  annoncée  par  Tart.  71 1  en  ces  termes  : 

«  La  propriété  des  biens  s'acquiert  et  se  transmet par 

l'effet  des  obligations  ». 


(*)  Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  rerum  non  nudis  pactis  transfe- 
runtur.  L.  20,  C,  De  pactis,  II,  3. 

(«}  L.  79,  D.,  De  solutionibus,  XLIIf,  6;  L.  1,  §  21,  et  L.  18,  §  2,  D.,  De  acquir. 
vel  amitt.  poss  ,  XLI,  2. 

(>)  Polhier,  Vente,  n.  319. 

(♦)  De  jure  belli  ac  pacis,  lib.  II,  cap,  8,  25. 

(»)  DroU  de  la  nature  et  des  gens,  liv.  IV,  ch.  IX,  §  8.  —  V.  aussi  Domat,  Lois 
civiles,  l'o  part.,  liv.  I,  lit.  II,  sect.  II,  n.  8  (édil.  Rémy,  I,  p.  158). 
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Ainsi,  dans  notre  législation,  lobligatioa  de  transférer  la- 
propriété  est  réputée  immédiatement  exécutée.  La  tradition 
qui  vient  ensuite  n'a  pas  pour  effet  de  rendre  Tacquéreur 
propriétaire,  mais  simplement  de  le  mettre  en  situation  de  se 
servir  de  la  chose. 

866.  Toutefois  le  transport  de  la  propriété  n'est  qu'un  effet 
médiat  de  la  convention,  en  ce  sens  qu'il  est  seulement  le 
résultat  de  l'exéculion  de  l'obligation  de  transférer  la  pro-  . 
priété  que  celte  convention  a  engendrée.  Ainsi  la  vente,  qui 
est  une  convention  de  donner,  fait  naître  une  obligation  de 
transférer  la  propriété  à  la  charge  du  vendeur,  et  c'est  l'exé- 
cution de  cette  obligation  qui  rend  l'acheteur  propriétaire.  Il 
en  est  ainsi,  uon  seulement  lorsque  la  convention  a  pour 
objet  une  chose  déterminée  seulement  quant  à  son  espèce, 
mais  aussi  lorsqu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain,  Il  est  vrai 
que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  la  loi  répute  l'obligation 
de  transférer  la  propriété,  que  la  convention  engendre,  immé- 
diatement exécutée  (art.  1138),  et  c'est  en  envisageant  ce 
résultat  final,  sans  tenir  compte  de  la  filière  par  laquelle  la 
loi  nous  fait  passer  pour  y  arriver,  qu'on  a  pu  dire  que  la 
propriété  est  transférée  par  la  convention  elle-même.  Mais  on 
est  allé  trop  loin,  à  notre  avis,  en  disant  que,  dans  notre  droit 
actuel,  l'obligation  de  transférer  la  propriété  ne  prend  même 
pas  naissance  dans  les  conventions  de  donner  relatives  à  un 
corps  certain;  c'est  rayer  du  Code  civil  de  nombreux  textes 
qui  parlent  de  cette  obligation.  La  vérité  est  qu'elle  naît, 
mais  qu'elle  meurt  aussitôt,  parce  qu'elle  est  réputée  accom- 
plie, exécutée,  payée  au  moment  même  de  sa  naissance. 

366.  Sur  l'existence  du  principe,  que  le  seul  consentement 
suffit,  au  moins  entre  les  parties,  pour  opérer  le  transport 
de  la  propriété,  il  n'existe  aucun  doute.  Mais  le  texte  de 
l'art.  1138  n'est  pas  toujours  clair.  Parmi  les  diverses  expli- 
cations qui  ont  été  proposées  pour  mettre  ses  termes  d'accord 
avec  la  pensée  que  le  législateur  a  voulu  exprimer,  voici  celle 
qui  nous  parait  préférable  : 

Notre  ancien  droit,  nous  l'avons  dit,  avait  admis  le  principe 
romain  que  la  tradition  est  nécessaire  pour  opérer  le  trans- 
port de  la  propriété  ;  mais,  du  moins  en  ce  qui  concernait  les 
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immeubles,  on  y  considérait  en  général  une  simple  tradition 
de  droit  comme  suffisante  pour  produire  ce  résultat.  La  tra* 
dition  de  droit,  à  laquelle  on  donnait  aussi  le  nom  de  tradition 
feinte,  résultait  d'une  clause  particulière  du  contrat,  appelée 
clause  de  dessaisine-sàisine  ou  de  vest  et  dévest;  elle  était 
ordinairement  ainsi  conçue  (c'est  Taliénateur  queTon  met  en 
scène)  :  «  s'en  est  dessaisi  et  dévestii  et  en  a  saisi  et  vestu 
ledit...  »  En  vertu  de  cette  simple  déclaration,  l'acquéreur 
était  considéré  comme  ayant  reçu  une  tradition  intellectuelle 
suffisante  pour  lui  transmettre  la  propriété  :  «  Dessaisinc  et 
saisine  faite  en  présence  de  notaire  et  de  témoins,  disait  Loy- 
sel,  vaut  et  équipoUe  à  la  tradition  et  remise  de  possession  »  (*). 
Cette  clause  était  devenue  de  style  dans  les  actes  constatant 
des  conventions  de  transférer  la  propriété,  de  sorte  que,  dans 
la  réalité  des  faits,  c'était  le  consentement  des  parties  qui  opé- 
rait ce  transport,  indépendamment  de  la  tradition  (*).  De  là  à 
sous-cntendre  la  clause  de  dessaisine-saisine  dans  tous  les 
contrats  ayant  pour  but  la  translation  de  la  propriété,  il  n'y 
avait  qu'un  pas,  et  Tart.  1138  Ta  fait.  Ainsi,  en  définitive,  le 
changement  opéré  par  le  législateur  de  1804  consiste  simple- 
ment en  ce  qu'il  a  rendu  inutile  l'insertion  de  la  clause  dont 
nous  venons  de  parler. 

Quels  sont  les  termes  de  sa  disposition?  L'art.  1138  dit 
d'abord:  «  L'obligation  de  livrer  la  chose  ast pa7*faitc  par  le 
seul  consentement  des  parties  contractantes  ».  —  Parfaite, 
c'est-à-dire  consommée,  accomplie,  on  droit  tout  au  moins,  et 
sauf  à  être  exécutée  plus  tard  en  fait  par  la  tradition  réelle. 

(»)  Insli/.  coût.,  liv.  V,  Ul.  IV,  reg.  7.—  Toutefois  ce  principe  n'avait  pas  Iriomplié 
sans  rencontrer  une  vive  résistance,  notamment  de  la  part  de  Dumoulin.  Sur  coiiL 
de  Paris,  I,  §  20,  glose  5,ji.  16. 

[*)  Argou  Texpose  en  termes  très  nets  :  *  L'acqnéreur,  en  matière  de  meubles, 
dit-il,  n'a  qu'une  action  personnelle  contre  le  vendeur  pour  Tobliger  à  lui  livrer  la 
chose  vendue,  le  simple  contrat  ne  donnant  pas  la  propriété  à  racquéreur,s'il  n'est 
suivi  d'une  tradition  réelle...  Il  en  était  de  même  pour  le  droit  romain  en  matièie 
d'immeubles;  mais,  comme  parmi  nous  on  met  toujours  une  clause, dans  tes  con- 
trats de  vente,  par  laquelle  le  vendeur  se  dépouille  et  se  démet  de  la  propriété  et 
de  la  possession  de  la  chose  vendue  pour  en  saisir  l'acquéreur,  ce  qu^on  appelle 
tradition  feinte;  dès  le  moment  que  le  contrat  est  parfait  et  accompli,  tous  le» 
droits  qui  appartiennent  au  vendeur  passent  en  la  personne  de  l'acquéreur;  de 
sorte  que,  si  le  vendeur  était  propriétaire,  l'acquéreur  devient  aussi  propriétaire  ». 
Institutions  au  droit  français,  11*  édit.,  II,  p.  197  in  fine  et  p.  198. 
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En  un  mot,  la  loi,  interprétanl  la  volonté  des  parties, suppose 
que  Taliénateur  a  effectué  au  profit  de  l'acquéreur  une  tra- 
dition de  droit,  équivalente,  au  point  de  vue  du  transport  de 
la  propriété,  à  une  tradition  réelle. 

L'article  ajoute  :  «  Elle  rend  le  créancier  propriétaire  et 
»  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant  où  elle  a  dti  élre 
M  livrée  »,  —  Elle  :  l'obligation  de  livrer,  considérée  comme 
exécutée,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire, ou, si  on  le  veut, la 
tradition  de  droit,  en  vertu  de  laquelle  Tobligation  de  livrer 
est  réputée  accomplie. — Dès  r  instant  où  elle  a  dû  être  livrée: 
au  premier  abord,  ces  mots  paraissent  signifier  que,  si  un 
terme  a  été  fixé  pour  la  délivrance, lacquéreur  ne  deviendra 
propriétaire  qu'à  Téchéance  de  ce  terme,  puisque  c'est  seule- 
ment à  cette  époque  que  la  chose  devra  être  livrée.  Mais  cette 
proposition  se  trouverait  en  opposition  avec  le  principe  for- 
mulé par  Tart.  1185,  duquel  il  résulte  que  le  terme  n'affecte 
pas  V existence  même  du  droit,  nihis  seu\emeni  son  exécution. 
D'un  autre  côté,  si  c'était  là  l'idée  qu'a  voulu  exprimer  la  loi, 
on  ne  s'expliquerait  guère  l'emploi  des  mots  «  dès  l'instant  où 
elle  a  dû  être  livrée  »,  qui  semblent  indiquer  une  anticipation 
sur  l'époque  où  devrait  s'effectuer  normalement  le  transport 
de  la  propriété.  Aussi  doit-on  considérer  que  la  loi  fait  ici 
allusion  à  la  tradition  de  droit,  et  non  à  la  tradition  de  fait  : 
dès  Vinstant  où  elle  a  dti  être  livrée,  c'est-à-dire  dès  Vinstant 
où  a  dû  se  faire  la  tradition  de  droit,  ou  autrement  dit  dès 
l'instant  même  du  contrat.  On  peut  dire  encore  que  ces  mots 
signifient  dès  Vinstant  où  la  tradition  a  été  due,  c'est-à-dire 
toujours  à  partir  de  la  convention. 

Que  telle  ait  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  civil, 
ce  n'est  guère  douteux.  Voici  comment  Bigot-Préameneu 
s'exprime,  dans  l'exposé  des  motifs  du  titre  Des  obligations  : 
«  C'est  le  consentement  des  contractants  qui  rend  parfaite 
l'obligation  de  livrer  la  chose;  il  n'est  donc  pas  besoin  de 
tradition  réelle  pour  que  le  créancier  doive  être  considéré 
romnie  propriétaire  aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison  doit 
se  faire  est  arrivé  »  (*).  A   son   tour,  Porlalis  dit,  dans  les 

>V  Fenet,  XIII,  p.  230;  Locré,  XII,  p.  327,  n.  33. 
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motifs  du  titre  De  la  vente  :  «  Il  s  opère  par  le  contrat  une 
sorte  de  tradition  civile,  qui  consomme  le  transport  du  droit 
et  qui  nous  donne  action  pour  forcer  la  tradition  réelle  de  la 
chose...  »  (*).  Au  surplus,  on  trouve  un  langage  tout  à  fait  ana- 
logue dans  Tart.  938  :  «  La  donation  dûment  acceptée  sera 
»  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties;  et  la  pro- 
»  priété  des  objets  donnés  sera  transférée  au  donataire,  sans 
»  qu^il  soit  besoin  d'autre  tradition  ».  Ces  derniers  mots  signi- 
fient :  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition  que  celle  qui 
résulte  du  consentement  des  parties  (•). 

D'ailleurs,  la  disposition  de  Tart.  1583  suffirait  pour  révé- 
ler le  véritable  sens  de  celle  de  Tart.  1138,  dont  elle  n'est 
qu'une  application  :  «  Elle  [la  vente]  est  parfaite  entre  les 
parties,  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  Tacheteur  à 
l'égard  du  vendeur,  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et  du 
prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée  ni  le  prix 
payé  »  (»). 

Toutefois,  on  ne  peut  contester  que  la  rédaction  de  la  dis- 
position de  l'art.  1138  est  défectueuse.  Aussi  le  Gode  civil 
italien,  s'il  a  reproduit  le  système  français,  a,  du  moins, 
modifié  la  formule  de  notre  loi  :  «  Dans  les  contrats,  dit-il, 
qui  ont  pour  objet  la  translation  de  la  propriété  ou  d'un  autre 
droit,  la  propriété  ou  le  droit  se  transmet  par  refl'et  du  con- 
sentement légitimement  manifesté,  et  la  chose  reste  aux 
périls  et  risques  de  l'acquéreur,  quoique  la  tradition  n'en  ait 
pas  encore  été  faite  ».  Art.  1125  (*).  La  disposition  de  l'art. 
713  du  Code  civil  portugais  est  certainement  aussi  beaucoup 
mieux  rédigée  que  celle  de  notre  art.  1138.  En  voici  les  ter- 
mes :  «  En  cas  d'aliénation  de  choses  certaines  et  détermi- 
nées, la  translation  de  la  propriété  s'opère  entre  les  parties 


(»)  Fenet,  XIV.  p.  il3;  Locré,  XIV,  p.  145  in  fine,  n.  6. 

(*)  »  Dessaisine  et  saisine,  faite  présent  notaire  de  cour  layo,  valent  et  équipol- 
lent  à  tradition  de  fait  et  possession  prise  de  la  chose,  sans  qu'il  soit  requis  autre 
appréhension  ».  Coût.  d'Orléans,  art.  278. 

(*;  SiVMarcadé,  IV,  n.  484;  Mourlon,  II,  n.  1124;  Colmet  deSanterre,  V,  n.  55 
his-\\\  Demolombe,  XXIV,  n.  417;  Laurent,  XVI,  n.  358;  Vigie,  II,  n.  1281, 
p.  577.  —  Cpr.  Larombiôre,  l,  p.  405  (art.  1138,  n.  20).  —  Contra  Planiol,  I,  1"» 
édit.,  n.  i:S05-i:i6(*.,  2«'  édit.,  n.  13071308,  S*"  édil.,  n.  2596. 

;*  Traduct.  Orsier,  p.  2i3. 
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par  la  seule  vertu  du  conlrat,  encore  qu'il  D*y  ait  mise  en 
possession,  ni  tradition  réelle  ou  symbolique,  sauf  conven-^ 
tion  contraire  ».  Art.  715  (*). 

867.  En  faveur  du  système  admis  par  le  législateur  fran* 
çais  quant  à  la  translation  de  la  propriété  entre  les  parties» 
on  peut  faire  le  raisonnement  suivant  : 

Au  point  de  vue  philosophique,  c'est  la  volonté  seule  qui 
déplace  la  propriété.  Le  fait  matériel  qui  s'ajoute  à  elle,  la 
tradition,  ne  peut  avoir  d'autre  effet  que  de  mettre  l'acqué- 
reur en  situation  de  se  servir  de  la  chose.  Il  ne  convient  donc 
pas  d'exiger  ce  fait  matériel  pour  le  transfert  même  de  la 
propriété.  Le  législateur  doit  seulement  organiser  la  publi- 
cité des  actes  translatifs  ou  constitutifs  de  droits  réels,  afin 
que  les  tiers  ne  soient  pas  victimes  de  la  fraude. 

Cependant  la  majorité  des  codes  civils  étrangers  dont  la 
rédaction  est  postérieure  à  1804,  même  la  majorité  de  ceux 
qui  ont  été  élaborés  le  plus  récemment,  ont  reproduit  la  règle 
romaine.  Sur  ce  point,  par  exemple,  le  Code  civil  néerlandais 
s'exprime  ainsi  :  «  La  propriété  des  biens  s'acquiert...  par 
tradition,  en  suite  d'un  titre  translatif  de  propriété,  émané 
de  celui  qui  peut  disposer  de  l'objet  ».  Art  639.  Le  Code  civil 
de  la  République  Argentine,  qui,  on  le  sait,  a  une  réelle 
valeur  scientifique,  pose  le  même  principe  :  son  art.  577,  qui 
figure  sous  celte  rubrique  «  Des  obligations  de  donner  des 
choses  certaines  »,  est  ainsi  conçu  :  «  Avant  la  tradition  de  la 
chose,  le  créancier  n'acquiert  sur  elle  aucun  droit  réel  ».  Le 
Code  civil  espagnol  dispose,  dans  son  art.  609,  que  la  propriété 
s'acquiert  «  en  conséquence  de  certains  contrats  au  moyen 
de  la  tradition  »,  et,  dans  son  art.  1095,  que  le  créancier 
«  n'acquiert  pas  de  droit  réel  sur  elle  (la  chose),  tant  qu'elle 
ne  lui  a  pas  été  livrée  ».  Le  Code  fédéral  des  obligations  dit 
également  :  «  Pour  que  la  propriété  mobilière  soit  transférée 
en  suite  d'une  convention,  il  faut  que  l'acquéreur  ait  été  mis 
en  possession  ».  Art.  199.  Et,  s'il  ne  parle  pas  de  la  trans- 
mission de  la  propriété  immobilière,  c'est  parce  que  cette 
matière  est  du  domaine  de  la  législation  cantonale.  Art.  10  et 

^')  Traduct.  Laneyrie  el  Dubois,  p.  230. 
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231 .  Le  Code  général  des  biens  pour  la  principauté  de  Mon- 
ténégro entre  clans  une  véritable  analyse  pour  établir  la  dis- 
tinction entre  le  fait  juridique  générateur  d'obligations  et  le 
fait  juridique  translatif  de  propriété  :  «  Si  tu  acquiers  par 
contrat  un  droit  à  la  propriété  d'une  chose,  tu  n'en  es  pas 
encore  pour  cela  devenu  propriétaire.  Tu  peux,  il  est  vrai, 
comme  tout  créancier,  exiger  de  celui  qui  a  contracté  avec  toi 
qu'il  remplisse  son  obligation,  c'est-à-dire  qu'il  te  transfère 
la  propriété,  mais,  tant  que  cette  translation  n'a  pas  effective- 
ment eu  lieu,  tu  n'es  pas  encore  entré  dans  le  rapport  étroit 
qui  unit  le  propriétaire  à  la  chose;  en  un  mot,  tu  n'es  pas 
encore  propriétaire.  Tu  ne  le  deviendras  qu'après  l'accom- 
plissement effectif  des  formalités  légales,  c'est-à-dire,  pour  les 
immeubles,  par  l'homologation  judiciaire,  et,  pour  les  meu- 
bles, par  la  tradition  ».  Art.  836  (*). 

On  trouve  des  dispositions  analogues  dans  plusieurs  autres 
codes  (').  Nous  nous  bornerons  à  citer  encore  le  Code  civil  de 
l'empire  d'Allemagne.  Ce  code  distingue  les  actes  créateurs 
d'obligations  et  le  contrat  abstrait  d'aliénation  ou  contrat  réel, 
qui  nécessite,  quant  à  la  translation  de  la  propriété  immo- 
bilière, l'intervention  d'un  officier  judiciaire  et  l'inscription 
de  l'acte  au  registre  foncier.  Art.  925.  Cette  «  investiture  o 
est  requise  pour  que  la  propriété  des  immeubles  soit  trans- 
férée même  entre  les  parties.  Cette  disposition  ne  fait  que 
reproduire  le  système  de  la  loi  prussienne  du  5  mai  1872, 
art.  l*^  Quant  à  la  propriété  mobilière,  sa  translation  ne 
s'opère  soit  entre  les  parties,  soit  à  l'égard  des  tiers,  dans  le 
système  du  code  allemand,  que  par  une  convention  spéciale 
suivie  de  la  tradition.  Arl.  929.  D'ailleurs  le  contrat  réel, 

(•)  Trad.  R.  Daresle  et  .\.  Rivière.  —  V.  aussi  les  arl.  834,  835,  837,  839.  — 
Mais,  en  général,  les  codes  indiqués  ci-dessus  accordent,  en  ce  qui  concerne  la 
tradition,  les  facilités  qui  étaient  déjà  admises  dans  notre  ancien  droit  et  en  ont 
même  ajouté  d'autres.  —  V.  C.  fédér.  des  oblig.,  arl.  200-203.  —  G.  civ.  esp., 
art.  1462-1464.  —  C.  du  Monlén.,  art.  8iO.  —  C'est  ainsi  que  le  Code  civil  espagnol 
décide,  dans  son  art.  1462,  al.  2,  que  «  lorsque  la  vente  se  fait  par  acte  public,  la 
confection  de  lacle  équivaudra  à  la  délivrance  de  la  chose  objet  de  la  vente,  si 
le  contraire  ne  résulte  pas  ou  ne  se  déduit  pas  clairement  de  Pacte  lui-même  ». 
Celle  disposition  a  pour  conséquence  de  supprimer  à  peu  près  la  nécessité  de  la 
tradition. 

(«)  V.  notamment  C.  civ.  chil.,  art.  670,  675,  679. 
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comme  la  tradition  du  droit  romain  (*),  est  envisagé  abslrac- 
tion  faite  du  titre  on  vertu  duquel  s*opère  Taliénation,  de  telle 
sorte  que  celle-ci  est  maintenue  alors  même  que  ce  titre  est 
inexistant  ou  annulable,  sauf,  pour  la  partie  qui  aura  obtenu 
lannulation  ou  la  déclaration  d'inexistence,  le  droit  d'exercer 
une  action  personnelle  en  restitution  (*). 

L'attachement  de  la  plupart  des  législateurs  modernes  au 
principe  romain  s'explique  par  la  conception  classique  du 
droit  de  propriété  combinée  avec  la  nécessité  de  protéger 
les  tiers.  Le  droit  de  propriété  nous  apparaît  comme  essen- 
tiellement absolu.  Quand  il  existe,  c'est  nécessairement  à 
l'égard  de  tous.  A  mon  droit  de  propriété  correspond  le 
devoir  pour  tous  les  autres  hommes  de  le  respecter.  Il  no 
peut  être  question  ici  de  distinguer  suivant  qu'on  oppose  ce 
droit  à  telle  ou  à  telle  catégorie  de  personnes.  Or,  d'autre 
part,  comme  il  faut  protéger  les  tiers,  un  législateur  ne  doit 
pa  admettre  que  la  propriété  s'acquiert  à  leur  égard  par  le 
simple  effet  du  consentement.  Mais,  tant  que  la  propriété 
n'est  pas  déplacée  relativement  à  eux,  elle  ne  peut  l'être  à 
regard  de  personne,  pas  même  à  l'égard  de  l'aliénateur.  Eu 
effet,  la  transmission  du  droit  de  propriété  ne  saurait  s'opérer 
d'une  façon  relative,  puisqu*il  faudrait  pour  cela  (ce  qui  est 
impossible)  qu'en  entrant  dans  le  patrimoine  de  l'acquéreur, 
ce  droit  cessât  d'être  absolu.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'ont 
raisonné  les  rédacteurs  du  Code  civil  allemand  ('). 

B.  De  la  translation  de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers. 

No  1.  Historique. 

368.  La  question  de  la  translation  de  la  propriété  à  l'égard 
des  tiers  présente  un  immense  intérêt;  il  n'est  donc  pas  inu- 
tile de  retracer  ses  divei^ses  vicissitudes.  Nous  allons  recher- 


(<}  Accarias,  opx  cit.,  1,  n.  226,  p.  573;  Girard,  op.  cit.,  2«  édit.,  p.  287,  lexle  et 
noie  3,  3«  édit.,  p.  292,  lexle  et  noie  3. 

(*)  Saleilles,  op.  cit.,  n.  3-5,  \^^  édit.,  p.  3-5,  2«  6dit.,  p.  2-5;  Jules  Challamel, 
Etude  sur  la  partie  du  projet  de  C.  civ.  allemand  relative  aux  droits  réels, 
Ihdletin  de  la  soc.  de  léf/isl.  comp.,  XVlIl  (1888-1889;,  p.  405-409,  n.  4-9,  et 
p.  420-427,  n.  33. 

(';  Challamel,  op.  cil.,  n.  8  iti  fine,  p.  -408. 
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cher  successivement  comment  elle  avait  été  résolue  :  1°  en 
droit  romain;  2*  dans  notre  ancien  droit  français;  3*  dans 
notre  droit  intermédiaire  ;  4°  par  le  Code  civil. 

359*  En  droit  romain,  le  simple  consentement  des  parties 
ne  suffisait  pas  pour  opérer  la  translation  de  la  propriété. 
L'acquéreur  ne  devenait  propriétaire  à  Tégard  des  tiers  et 
même  à  Tégard  de  laliénateur  que  par  la  tradition;  jusque-là 
il  n'avait  qu'un  droit  de  créance,  et  non  un  droit  réel. 

De  là  résultaient  entre  autres  deux  conséquences  : 

1*  Jusqu'à  la  tradition,  les  créanciers  de  l'aliénateur  pou- 
vaient saisir  le  bien  aliéné  pour  obtenir  leur  paiement; 

2**  Entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  bien,  on  pré- 
férait celui  qui  le  premier  avait  obtenu  la  tradition,  son  titre 
fût-il  postérieur  en  date  (*). 

370,  Théoriquement,  ces  principes  furent  acceptés  par 
notre  ancienne  jurisprudence,  non  seulement  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  mais  aussi  dans  la  plupart  des  pays  de  cou- 
tume (2).  Nous  savons  toutefois  qu^ils  furent,  du  moins  en  ce 
qui  concerne  les  immeubles,  à  peu  près  réduits  à  une  exis- 
tence purement  nominale  par  l'introduction  de  la  clause  de 
dessaisine ' saisine j  qui,  d'après  la  jurisprudence,  opérait  une 
tradition  fictive  équivalente  à  la  tradition  réelle  et  entraînait, 
par  conséquent,  le  transport  de  la  propriété  tant  à  l'égard 
des  tiers  qu'entre  les  parties  (^). 

Mais,  dans  les  coutumes  de  quelques  provinces  du  nord,  il 
fallait,  pour  que  l'aliénateur  d'un  immeuble  fût  dessaisi  de 
la  propriété  soit  à  l'égard  des  tiers,  soit  même  dans  ses  rap- 
ports avec  l'acquéreur,  que  ce  dernier  en  eût  été  investi  par 
le  seigneur  ou  par  ses  officiers  de  justice  (*).  L'investiture 


(«)  Inslii.  de  Juslinien,  liv.  II,  lit.  I,  §  41  ;  L.  20,  C,  De  paclis,  II,  3. 

(«)  Polbier,  Vente,  n.  319-322. 

(»)  V.  nolamment  Coût.  d'Orléans,  art.  278;  Coul.  de  Verdun,  X,  arl.  4;  Coul. 
de  Melz,  VII,  art.  3.  ^  Cependant  les  auteurs  discutaient  sur  le  point  de  savoir  si 
la  tradition  feinte  opérait  le  transfert  de  la  propriété  au  regard  des  lièrs.  Potbier 
se  prononçait  pour  l'affirmative,  mais  en  exigeant  que  la  preuve  de  la  tradition 
résultât  d'un  acte  authentique  ou  au  moins  d'un  acte  sous  seing  privé  ayant  acquis 
date  certaine.  Ventey  n.  322. 

(*)  Jean  des  Mares,  Décisions,  n.  189;  Argou,  InslUulion  au  droit  français, 
ll«édit.,  p.  \99in  fine. 
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était  constatée  par  une  inscriptioD  sur  un  registre  public.  Ces 
coutumes  étaient  dites  coutumes  de  nantissement  ou  de  vesi 
et  de  dévest  (*). 

La  loi  du  19  septembre  1790  remplaça  cette  formalité  par 
la  transcription  des  grosses  des  contrats  aux  greffes  des  tri- 
bunaux de  districts  ;  mais  cette  loi  ne  disposait  que  pour  les 
provinces  où  Tinvestiture  était  exigée  (*). 

371.  Arrivons  à  la  période  de  la  législation  intermédiaire  ; 
La  loi  du  11  brumaire  de  Tan  VII  est  venue  étendre  à  toute 
la  France  le  système  qui  était  en  vigueur  dans  les  pays  de 
nantissement.  Toutefois,  il  continuait  à  être  spécial  aux  alié- 
nations d'immeubles.  D'ailleurs,  entre  Taliénateur  et  Tacqué- 
reur,  la  translation  de  la  propriété  demeurait  régie  par  les 
anciens  principes  :  elle  s'opérait  donc,  comme  précédemment» 
par  le  seul  effet  de  la  clause  de  dessaisine-saisine.  Mais,  pour 
devenir  propriétaire  à  Tégard  des  tiers,  racquércur  devait 
faire  transcrire  son  titre,  du  moins  quand  Taliénation  avait 
pour  objet  un  immeuble  susceptible  d'hypothèqne.  On  lit,  en 
effet,  dans  Tart.  26  de  ladite  loi  :  «  Les  actes  translatifs  de 
»  biens  et  droits  susceptibles  d'hypothèques  doivent  être 
»  transcrits  sur  les  registres  du  bureau  de  la  conservation  des 
»  hypothèques  dans  Tarrondissement  duquel  les  biens  sont 
»  situés.  —  Jusque-là,  ils  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers, 
»  gui  auraient  contracté  avec  le  vendeur ^  et  qui  se  seraient 
»  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  ». 

De  là  il  résultait  notamment  qu'entre  deux  acquéreurs  suc- 
cessifs du  même  immeuble,  on  préferait  celui  qui  le  premier 
avait  fait  transcrire  son  titre,  la  préférence  étant  donnée,  non 
pas  à  celui  des  acquéreurs  dont  le  titre  était  le  plus  ancien^ 
mais  bien  à  celui  qui  le  premier  avait  rempli  la  formalité  de 
la  transcription;  c'était  donc  la  date  des  transcriptions  et  non 

(')  V.  Cout.  de  Cambrésis,  lit.  V,  arl.  1  de  la  coul.  ;  Coût,  de  Liège,  ch.  VI,  arl.  1 
de  la  cout.;  Cout.  de  Lille,  lit.  X,  art.  3;  Cout.  de  Boulonnais,  art.  111;  CouL 
de  Péronne,  art.  26i;  Cout.  d'Amiens,  arl.  137;  Cout.  du  Vermandois,  arl.  126; 
Cout.  de  Cliauny,  art.  2;  Cout.  de  Heims,  arl.  162;  Coul.  de  Hainaut,  cb.  XCIV, 
art.  1  des  Cbarles,  etc. 

(«)  V.  Viollet,  ///«/.  du  dr.  civ.  franc,  (2«  éd.  du  Précis  de  Vhist,  du  dr,  franç.)^ 
p.  608  612;  Beaune,  Dr,  coulumier  franc..  Les  conlraiSf  p.  152-159;  Troplong» 
Transcr.  hyp.,  n.  3  19,  p.  12-40. 
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celJe  des  litres  quî  réglait  la  préférence  entre  les  divers 
acquéreurs. 

Remarquons  que  les  mots  «  Inens  et  droits  sttscepiihles 
d'hypothèques  »  de  Tart.  26  précité  excluent  tous  les  meubles 
et  certains  immeubles,  tels  que  les  servitudes.  Pour  tous  les 
biens  non  susceptibles  d'hypothèques,  le  droit  antérieur  est 
maintenu. 

872.  Tel  était  l'état  de  la  question,  lorsque  le  Code  civil 
fut  élaboré  :  la  clause  de  dessaisino-saisine,  qui  était  devenue 
de  style  dans  les  actes  constatant  une  mutation  de  propriété, 
avait  réduit  à  une  existence  presque  nominale  le  principe 
que  la  tradition  était  nécessaire  pour  opérer  le  transport  de 
la  propriété.  C'était  donc,  en  réalité,  le  seul  consentement 
des  parties  qui  transférait  celle-ci,  et  il  la  transférait  même 
à  l'égard  des  tiers,  sauf  cependant  l'exception  relative  aux 
immeubles  susceptibles  d'hypothèques,  dont  Tacquére.ur  ne 
devenait  pro[>riétaire  à  Tégard  des  tiers  que  par  la  trans- 
cription. 

La  commission  du  gouvernement  avait  posé  en  principe, 
dans  le  projet  du  Code  civil,  que  la  propriété,  soit  mobilière, 
soit  immobilière,  serait  transférée  par  le  simple  effet  des  con- 
ventions. C  est  ce  qu  elle  disait  dans  Tart.  1"  Des  dispositions 
générales  du  livre  III  et  dans  Tart.  37  du  titre  H  du  même 
livre  ('),  c'est-à-dire  dans  les  deux  textes  qui  sont  devenus, 
sans  aucun  changement  de  rédaction,  les  art.  711  et  1138.  Le 
Conseil  d*Etat  et  le  Tribunat  ne  firent  aucune  difficulté  pour 
accepter  ces  deux  articles.  Mais  la  commission  avait  fait  l'ap- 
plication spéciale  du  nouveau  principe  à  la  propriété  immo- 
bilière dans  les  termes  suivants  :  <(  Dès  l'instant  que  le  pro* 
priétaire  a  contracté,  par  un  acte  authentique,  l'obligation  de 
donner  ou  livrer  un  immeuble,  il  en  est  exproprié;  l'immeuble 
ne  peut  plus  être  saisi  sur  lui  par  ses  créanciers;  Valiénation 
qu'il  en  fait  postérieurement  est  nulle,  et  la  tradition  qu'il  en 
aurait  pu  faire  à  un  second  acquéreur  ne  donne  aucune  pré^ 
férence  à  celui-ci,  lequel  est  obligé  de  restituer  l'immeuble  à 
celui  dont  le  titre  est  antérieur,  sauf  le  recours  du  second 

(•)  Fenel,  II,  p.  123-124  et  p.  16i. 
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acquéreur  coutre  le  vendeur,  ainsi  qu'il  est  dît  au  titre  du 
Contrat  de  vente  ».  Liv.  111,  tit.  II,  art.  38  (»).  Cet  article  fut 
très  vivement  attaqué  par  les  partisans  de  la  loi  du  11  bru- 
maire an  VU,  qui  lui  reprochaient  de  préjuger  la  question  do 
savoir  si  Ton  devait  abandonner  le  système  de  la  transcrip* 
tion.  Aussi  la  section  de  législation,  pour  réserver  cette  ques- 
tion,  remplaça  cet  article  par  la  disposition  que  Ton  trouve 
dans  Tart.  1140  et  qui  n  est  autre  chose  qu'un  renvoi  au  titre 
de  la  Vente  et  à  celui  des  Privilèges  et  Hypothèques. 

Mais,  au  titre  de  la  Vente,  on  évita  encore  de  trancher  la 
difficulté,  et  Tart.  2  de  ce  titre,  qui  était  ainsi  conçu  :  «  Elle 
[la  vente]  est  accomplie  dès  qu'on  est  convenu  de  la  chose  et 
du  prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore  été  livrée,  ni  le 
prix  payé  »  ('),  fut  remplacé  par  la  disposition  suivante,  qui  est 
devenue  Tart.  1583  :  «  La  vente  est  parfaite  entre  les  parties, 
et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur  à  l'égard  du 
vendeur  y  dès  qu  on  est  convenu  de  la  chose  et  du  prix  ». 

On  arriva  enfin  au  titre  des  Privilèges  et  hypothèques.  Le 
moment  était  venu  de  s'expliquer.  La  section  de  législation 
proposa  un  article  qui  reproduisait  à  peu  de  chose  près  la 
disposition  de  l'art.  26  de  la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  et 
dont  voici  les  termes  :  «  Art.  91.  Les  actes  translatifs  de  pro- 
priété qui  n'ont  pas  été  transcrits,  ne  peuvent  être  opposés 
aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et  qui  se 
seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  »  (*).  Cet 
article  maintenait  donc  la  règle  que  la  transcription  est  néces- 
saire pour  rendre  l'acquéreur  propriétaire  à  l'égard  des  tiers. 
Après  une  discussion  assez  confuse,  où  le  conseil  d'Etat  paraît 
avoir  adopté  Tart.  91  en  principe,  ce  texte  fut  renvoyé  à  la 
seclionde  législation,  en  vue  de  lui  faire  subir  certaines  modifi- 
cations de  détail  (*).  Ici  s'arrête  l'histoire  de  l'art.  91.  Il  n'a  pas 
reparu  dans  la  rédaction  définitive  de  la  loi.  Nous  devons  en 
conclure  qu'il  a  été  supprimé  à  la  suite  d'une  délibération  dont 
les  procès-verbaux  publiés  ne  nous  mit  pas  conservé  la  trace. 

(«)  Fenet.  I!,  p.  1Ç4-165. 

(«)  Fenct,  II,  p.  334. 

(»)  Locré,  XVI,  p.  236;  Fenel,  XV,  p.  3i6. 

(»)  Locré,  XVI,  p.  283;  Fenet,  XV,  p.  386. 
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Ce(te  suppression  était  un  fait  significatif.  La  jurisprudence 
rinterpréta  dans  le  sens  d*un  abandon  du  principe  consacr<^ 
par  le  texte  supprimé  ;  en  conséquence  les  tribunaux  jugèrent 
invariablenientqueTacquéreur  à  titre  onéreux  d*un  immeuble 
en  devenait  propriétaire,  même  à  Tégard  des  tiers,  par  le  seul 
effet  de  la  convention  (*).  A  notre  avis,  cette  solution  était  fon- 
dée, d  autant  plus  qu'on  pouvait  invoquer  en  sa  faveur,  outre 
Targument  tiré  de  la  suppression  de  Fart.  91 ,  la  loi  du  30  ven* 
tôse  an  XII,  qui  abrogeait  toutes  les  lois  antérieures  sur  les 
matières  faisant  Tobjet  du  Code  civil,  et,  qui,  par  conséquent, 
abrogeait  la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  sur  le  régime  hypo- 
thécaire, puisque  le  Code  civil  consacre  un  titre  complet  aux 
privilèges  et  hypothèques  (*). 

On  a  objecté  qu'il  y  a  précisément  dans  ce  titre  un  certain 
nombre  d'articles  qui  ne  peuvent  être  vivifiés  que  par  le  prin- 
cipe de  la  transcription  et  qu'on  se  trouve  réduit  à  considérer 
comme  lettre  morle  si  on  supprime  ce  principe,  notamment 
les  art.  2108,  2189,  2198,  2199,  2200  (').  Sans  doute,  mais 
voilà  qui  ne  saurait  détruire  les  arguments  que  nous  venons 
d'indiquer,  et  ce  n'est  pas  d'ailleurs  le  seul  cas  dans  lequel  le 
législateur  n'a  pas  songé  à  faire  disparaître  quelques  traces 
d'un  système  qu'il  répudiait  cependant  (*). 

Au  surplus,  si  la  question  avait  pu  paraître  douteuse  sous 
l'empire  du  Code  civil,  le  doute  serait  devenu  impossible 
depuis  la  promulgation  de  l'art.  834  du  C.  pr.  civ. 

Le  système  du  Code  civil  engendrait,  entres  autres,  les 
trois  conséquences  suivantes  : 


{')  Poitiers,  18  janv.  1810,  S.,  10.  2.374.  —Trêves,  9 février  1810,  S.  cbr.,  III.  2. 
188,  col.  2  in  fine,  —  Civ.  rej  ,  8  mai  1810,  S.  chr.,  lll.  1. 181  in  fine.  —  Civ.  rej., 
16  oct.  1810,  S.  chr.,  111.  1.  244  (V.  en  note  riiistorique  de  la  question).  — 
Bruxelles,  6  août  1811,  S.  chr.,  m.  2.  540,  col.  3.  —  Civ.  cass.,  19  août  1818,  S., 
19.1.24. 

(«)  Comte,  Dissertation,  S.,  12.  2.  217;  Jourdan,  Thémis,  V,  n.  481  ».  ;  Del  vin- 
court,  II,  p.  406;  Touiller,  VI,  n.  476;  Hurcaux,  Rev.  dedr.fr.  et  étr.,  1846,  III, 
p.  678,  765,  841,  897,  et  18i7,  IV,  p.  89;  Pont,  Priv.  et  hijp.,  I,  n.  257-258. 

\')  On  peut  puiser  d'autres  ar^fuments  dans  les  travaux  préparatoires.  V.  Locré, 
XVI,  p.  283-289,  p,  306  et  319,  n.  15  et  75;  Fenct,  XV,  p.  386-391, 40*^61 415.       . 

(*)  Marcadé,  IV,  n.  488 ;  Troplong,  Vente,  I,  n.  46,  Piiv  et  %/>.,  IV,  n.  89i8.; 
Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  281,  texte  et  note  8,  5<>  édit.,  p.  423-424,  texte  et 
note  8  ;  Colroet  de  Santerre,  V,  n.  56  bis-ll  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  443-444. 
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V  L'hypothèque,  consentie  par  le  vendeur  d'un  immeuble 
postérieurement  à  la  vente,  n'était  pas  opposable  à  Tacheteur  ; 

2**  Celle  consentie  auparavant  ne  pouvait  être  opposée  à 
Tacheteur  qu'à  la  condition  d'avoir  été  inscrite  antérieure- 
ment à  la  vente.  Le  propriétaire  d'un  immeuble  pouvait  donc, 
après  avoir  conféré  sur  lui  une  hypothèque,  rendre  celle-ci 
inefficace  en  vendant  Fimmeuble  avant  que  le  créancier  eût 
pu  prendre  son  inscription.  C'est  à.ce  danger,  nous  le  verrons, 
que  l'art.  834  C.  pr.  civ.  eut  pour  but  de  remédier; 

3*"  Entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  immeuble, 
la  préférence  appartenait  k  celui  dont  le  titre  était  antérieur 
en  date.  Le  propriétaire  d'un  immeuble  avait  donc  ainsi  toute 
facilité  pour  tromper  successivement  plusieurs  acquéreurs, 
qui  traitaient  avec  lui  dans  l'ignorance  d'une  aliénation  anté- 
rieure, dont  rien  ne  pouvait  leur  faire  soupçonner  l'existence 
et  qui  cependant  leur  était  opposable.  Rien  ne  lui  était  plus 
facile,  surtout  quand  il  avait  vendu  une  première  fois  son 
immeuble  avec  réserve  d'usufruit  ou  en  stipulant  le  droit  d'en 
conserver  la  jouissance  pendant  un  certain  temps.  Les  tiers, 
qui  le  voyaient  continuer  à  demeurer  en  possession,  devaient 
tout  naturellement  le  croire  propriétaire,  et  lous  ceux  qui  trai- 
taient avec  lui  dans  cette  croyance  étaient  sacrifiés  :  il  suffi- 
sait au  premier  acquéreur  de  produire  son  titre,  en  supposant 
toutefois  que  ce  titre  eût  date  certaine,  pour  ruiner  leurs 
espérances. 

Défaulabsolu  de  sécurité  dans  les  transactions  relatives  aux 
immeubles,  voilà  quel  était  le  trait  caractéristique  du  système 
admis  par  le  Code  civil.  Celui  qui  achetait  un  immeuble  était 
exposé  à  se  voir  évincé  par  un  acquéreur  dont  le  titre  était 
demeuré  secret.  Un  danger  de  même  nature  planait  sur  la 
tête  de  celui  qui  prêtait  son  argent  sur  hypothèque  :  la  décou- 
verte d'une  aliénation  antérieure,  inconnue  de  lui  au  moment 
de  la  constitution  d'hypothèque  et  qui  réduisait  son  titre  à 
néant,  venait  quelquefois  lui  apprendre  qu'il  avait  été  victime 
de  la  mauvaise  foi  du  propriétaire  de  l'immeuble  grevé.  Gar- 
dons-nous cependant  de  trop  assombrir  ce  tableau.  En  théo- 
rie, la  fraude  pouvait  se  réaliser  sur  une  très  large  échelle  ; 
en  pratique,  elle  était  rare.  Cependant  il  y  en  avait  des  exem- 
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pies.  Ne  s'en  fût  il  jamais  présenté,  c^ctait  déjà  trop  qu'elle 
fût  possible;  la  loi  doit,  en  cette  matière,  donner,  autant 
qu'elle  le  peut,  aux  particuliers  une  sécurité  absolue. 

Ces  considérations  expliquent  et  légitiment  les  réclamations 
très  vives  auxquelles  donna  lieu  le  système  du  Code  civil.  Au 
point  de  vue  rationnel  d'ailleurs,  comment  justifier  la  diffé- 
rence qu'il  avait  établie  entre  les  aliénations  à  titre  gratuit  et 
les  aliénations  à  titre  onéreux  ?  Comment  comprendre  que  les 
premières  fussent  réputées  connues  des  tiers  par  la  transcrip- 
tion seulement  (art.  939  s.,  1069  s.),  et  les  secondes  indé- 
pendamment de  cette  formalité  ?  Il  y  avait  là  évidemment  un 
défaut  d'harmonie. 

Le  législateur  s'émut  surtout  d  abord  de  la  situation  des 
créanciers  hypothécaires,  qui,  faute  d'avoir  pris  inscription 
avant  l'aliénation  de  l'immeuble  grevé,  ne  pouvaient  plus  faire 
inscrire  utilement  leur  hypothèque,  et  il  leur  permit,  dans 
l'art.  834  du  C.  pr.  civ  ,  de  prendre  inscription  dans  la  quin- 
zaine de  la  transcription  de  l'acte  translatif  de  propriété.  Mais 
cette  réforme  était  bien  incomplète.  Un  vendeur  de  mauvaise 
foi  pouvait  toujours,  sans  que  le  tiers  avec  lequel  il  traitait 
trouvât  dans  la  loi  un  moyen  de  déjouer  cette  fraude,  aliéner 
de  nouveau  ou  hypothéquer  Timmeuble  qu'il  avait  vendu.  Ce 
danger  a  subsisté  longtemps.  La  loi  du  23  mars  1855,  qui  porte 
le  titre  peu  satisfaisant  de  Loi  sur  la  transcription  en  matière 
hypothécaire,  est  venue  enfin  le  faire  cesser  en  soumettant  à 
la  transcription  les  aliénations  à  titre  onéreux  d'immeubles. 
Elle  va  même  plus  loin  que  la  loi  de  l'an  VU  ;  car  elle  sou- 
met à  la  formalité  de  la  transcription,  non  seulement,  comme 
cette  dernière  loi,  «  les  actes  translatifs  de  biens  et  droits 
susceptibles  d'hypothèques  »,  mais  en  outre  les  actes  consti- 
tutifs d'antichrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d'habitation,  et 
les  baux  de  plus  de  dix-huit  ans  (art.  1  et  2). 

Après  un  assez  long  interrègne,  le  principe  de  la  loi  de 
brumaire  a  donc  repris  son  empire. 

X»  2.  Droit  actuel. 

873.  Pour  résoudre,  au  point  de  vue  du  droit  actuel,  la 
question  du  transfert  de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers,  nous 
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distinguerons  s'il  s*agit  d'immeubles,  d  objets  mobiliers  cor- 
porels OU  de  créances. 

a.  Immeubles. 
lo  Des  actes  el  jugements  soumis  à  la  Iranscriplion  par  la  loi  du  23  mars  18fô. 

874.  Les  art.  1  et  2  de  la  loi  du  23  mars  1855  sont  ainsi 
conçus  : 

Art.  !•'  :  «  Sont  transcrits  au  bureau  des  hypothèques  de  la 
w  situation  des  biens  :  /°  Tout  acte  entre  vifs  translatif  de 
»  propriété  immobilière  ou  de  droits  réels  susceptibles  d'hy- 
»  pothèques;  2^  Tout  acte  portant  renonciation  à  ces  mêmes 
»  droits;  3°  Totit  jugement  qui  déclare  f  existence  d'une  con- 
»  vent  ion  verbale  de  la  nature  ci-dessus  exprimée;  4"*  Tout 
»  Jugement  d'adjudication  autre  que  celui  rendu  sur  licita^ 
»  lion  au  profit  d'un  cohéritier  ou  d'un  copartageant  ». 

Art.  2  :  «  Sont  également  transcrits  :  /°  Tout  acte  constitutif 
»  d'antichrèse,  de  servitude,  d'usage  et  d'habitation;  S^  Tout 
»  acte  portant  renonciation  à  ces  mêmes  droits;  5*  Tout  juge- 
»  ment  qui  en  déclare  l'existenve  en  vertu  d'une  convention 
»  verbale;  4°  Les  baux  d'une  durée  de  plus  de  dix- huit  années  ; 
»  5**  Tout  acte  ou  jugement  constatant,  même  pour  im  bail  de 
»  moindre  durée,  quittance  ou  cession  d'une  somme  équiva-- 
»  lente  à  trois  années  de  loyers  ou  fermages  non  échus  ». 

En  résumé,  ces  deux  articles  visent  divers  actes  et  juge- 
ments relatifs  au  droit  immobilier  de  propriété  ou  de  servi- 
tude et  même  à  certains  droits  personnels  se  rapportant  à 
des  immeubles  et  susceptibles  d'en  diminuer  la  valeur. 

Le  principe  est  que  les  actes  et  jugements  dont  nous  par^ 
Ions  ne  sont  opposables  aux  tiers  que  s'ils  ont  été  trans- 
crits (*).  D'ailleurs,  comme  la  transcription,  simple  moyen  de 
publicité,  ne  saurait  effacer  les  vices  dont  ils  seraient  enta- 
chés, ces  actes  et  jugements,  après  avoir  été  soumis  à  cette 
formalité,  peuvent  être  annulés  pour  les  mêmes  motifs  que 
s'ils  n'avaient  pas  été  transcrits. 

375.  Bien  que  le  l'^de  l'art,  l*' parle  d'une  fa<jon  générale 

^')  D'après  la  loi  du  23  mars  1855,  la  transcription  esi^  sans,  équivalent  possible, 
h  regard  des  tiers,  la  seule  preuve  légale  des  aliénations  et  constitutions  de  droits 
réels  par  elle  énumérés.  Grenoble,  1«>'  juillet  1902,  Gaz.  Pat.,  1902.  2.  5064 
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de  tout  acte  entre  vifs  translatif  de  propriété  immobilière,  il 
n*est  pas  douteux  que  la  loi  du  23  mars  1855  ne  s*applique 
pas  aux  donations  d'immeubles  susceptibles  d'hypothèques^ 
Cette  loi  a,  en  effet,  laissé  subsister  les  dispositions  du  Gode 
civil  relatives  à  la  transcription  de  ces  donations.  Art.  939  s* 
C'est  ce  qui  est  formellement  déclaré  dans  le  dernier  alinéa 
de  son  art.  11. 

Cependant,  relativement  aux  donations,  la  loi  de  1855 
renferme,  d*après  lopinion  générale,  une  innovation  notable* 
Elle  assujettit,  en  effet,  à  la  transcription  les  actes  à  titré 
gratuit  constitutifs  de  servitude,  d^usage  ou  d'habitation.  Cela 
résulte  de  ce  qu'elle  prescrit  cette  formalité  pour  tout  acte 
constitutif  d'un  de  ces  droits,  tandis  que,  d'après  le  Code 
civil,  les  donations  ne  doivent  être  transcrites  que  si  elles  ont 
pour  objet  des  biens  susceptibles  d'hypothèque.  Art-  939  (*). 

376.  D'autre  part,  la  loi  du  23  mars  1855  ne  visant  que 
les  actes  entre  vifs,  la  transcription  n'est  certainement  pas 
requise  pour  les  constitutions  ou  transmissions  des  droits 
dont  il  s'agit  lorsqu'elles  résultent  de  dispositions  testament 
taires  (*). 

Le  légataire  à  titre  particulier  d'un  immeuble  n'a  donc  pas 
besoin  de  faire  transcrire  le  testament  pour  devenir  proprié- 
taire à  l'égard  des  tiers. 

377.  A  peine  est-il  besoin  de  dire  quil  en  est  de  même 
lorsque  la  création  ou  la  translation  de  ces  droits  est  l'œuvre 
directe  de  la  loi.  Celui  qui  recueille  une  succession  compre- 
nant des  immeubles,  n'a  donc  pas  à  faire  procéder  à  la  trans- 
cription, pas  plus  que  celui  au  profit  de  qui  s'ouvre  un  droit 

(*)  FlandÎD,  De  la  transcription  en  matière  hypothécaire,  I,  n.  681  ;  Verdier, 
Transcription  hypothécaire,  t,  n.  229;  Troplong,  Comynentaire  de  la  loi  du 
iS  mars  4855  sur  la  transcription  en  matière  hypothécaire,  n.  112,  364,470; 
Mourlon,  Transcription,  n.  110  s.;  Aubry  et  Uau,  II,  4«  édil.,  p.  57,  texte  et 
note  11,  5«  édit ,  p.  81,  texte  et  note  11  ;  Demolombe,  XX,  338. 

[*)  Rapport  de  M.  de  Belleyme,  Sirey,  Lois  annotées,  1855,  p.  27,  n.  4;  Bres- 
sol  les,  Exposé  des  règles  de  droit  civil  résultant  de  la  loi  du  23  mars  18  55  sur 
la  transcripliori,  n.  21  ;  Lesenne,  De  la  transcription,  n.  4  ;  Troplon^,  op.  cit., 
n.  35 à  40  et  108;  Flindin,  op.  cit.,  I,  n.  17;  Verdier,  op.  cit.,  I,  n.  5;  Aubry  et 
Rau,  II,  4«  édit.,  p.  56,  texte  et  note  9,  5«  édit.,  p.  81,  texte  et  note  9  ;  Planiol,  I, 
lr«  édit.,  n.  1397.  2-  édit.,  n.  1336;  3»  édit.,  n.  2613,  al.  2.  —  V.  aussi  Baudry- 
Lacantinerie  et  de  Loynes,  Du  nant,,  des  priv.  et  hyp.,  III,  n.  2070,  p.  320. 
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d*usufruit  légal   portant  sur  des  biens  de  cette  nalure  ('). 

378.  Nous  n*avons  pas  à  faire  dans  cet  ouvrage  une  étude 
complète  des  divers  actes  et  jugements  soumis  à  la  formalité 
de  la  transcription.  Nous  résoudrons  simplement  quelques- 
unes  des  difficultés  qui  naissent  au  sujet  de  certains  des  prin- 
cipaux contrats  auxquels  s'applique  la  loi  du  23  mars  1855. 

879.  Nous  citerons  en  premier  lieu  les  ventes  dlmmeubles. 

Quand  une  vente  de  cette  nature  est  suivie  d*une  déclara- 
tion de  command,  il  faut  que  la  vente  et  la  déclaration  soient 
transcrites  Tune  et  TaUtre,  car  la  transcription  de  la  vente 
n'a  pour  effet  que  de  garantir  l'acquéreur  et  le  coinmand 
contre  les  actes  du  vendeur.  La  transcription  de  la  déclara- 
tion de  command  peut  seule  mettre  le  command  à  couvert 
des  actes  de  Tacquéreur  (*).  Il  n'est  pas  nécessaire  toutefois 
de  faire  transcrire  l'acceptation  du  command  (^). 

380.  S'il  s'agit  d*unc  vente  alternative  de  deux  immeubles 
ou  d'un  immeuble  et  d'un  meuble,  on  ne  doit  pas  attendre, 
pour  faire  procéder  à  sa  transcription,  que  l'option  ait  eu 
lieu,  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  l'option  appar- 
tient au  vendeur  ou  à  l'acquéreur.  Il  convient,  du  moins,  de 
se  prononcer  dans  ce  sens  si  Ion  admet  que  la  vente  alter- 
native ne  s*analyse  pas  en  deux  ventes  conditionnelles  et  que 
l'acquéreur  a  un  droit  sur  les  deux  choses,  sauf  cette  parti- 
cularité que,  relativement  à  l'une  d'elles,  ce  droit  sera  anéanti 
par  Texercice  de  l'option  (*). 

381.  Lorsqu'une  vente  porte  sur  des  immeubles  par  des- 
tination envisagés  indépendamment  de  Timmeuble  par  nature 
auquel  ils  sont  attachés,  elle  n'est  pas  assujettie  à  la  trans- 
cription, car  la  chose  qui  en  fait  l'objet  perd  son  caractère 


(*)  Flandin,  op.  cit.,  I,  n.  357 ;  Verdier,  I,  n.  20;  Aubry  et  Rau,  II,  4«édit.,  p.  56, 
5«  édit.,  p,  80. 

1*)  Verdier,  I,  n.  71,  p.  153;  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  p.  288,  in  fine,  289,5»  édil., 
p.  432  in  fine,  433. 

(»)  Flandin,  I,  n.  148;  Mourlon,  Rev,  pral.,  1856,  1,  p.  226-227,  n.  31  ter;  Ver- 
dier,  I,  n.  72,  p.  159;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  289,  5»  édit.,  p.  433. 

(*)  Mourlon,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  transcHption,  I,  n.  37  ;  Flandin, 
I,  n.  105  a.  ;  Aubry  et  Rau,  II,  4'»  édit.,  p.  286,  in  fine  et  p.  287,  texte  et  note  1, 
5»  édit.,  p.  430.  —  M.  Verdier,  n'admet  cette  solution  que  pour  le  cas  où  l'option 
appartient  à  l'acquéreur,  I,  n.  75,  p.  169-170. 
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immobilier,  précisément  parce  qu'elle  est  vendue  isolément. 
Il  s'agit  donc  ici  d'une  vente  mobilière  ('). 

382.  La  promesse  de  vente  acceptée  sans  promesse  réci* 
proque  d'acheter  (promesse  unilatérale  de  vente)  ne  peut 
être  efficacement  transcrite  que  lorsque  celui  à  qui  elle  a  été 
faite  a  déclaré  vouloir  acheter,  et  cette  déclaration  doit  être, 
elle  aussi,  transcrite  ('). 

Mais  si  la  promesse  de  vente  a  été  acceptée  avec  promesse 
d'acheter  (promesse  synallagmatique  de  vente),  il  y  a  lieu  de 
la  faire  transcrire  immédiatement  ('),  sauf  quand  la  conven- 
tion est  accompagnée  d'une  remise  d'arrhes,  les  parties  ayant 
alors  le  droit  de  se  désister  de  la  promesse  (*). 

383.  Les  dations  en  paiement  laites  avec  des  immeubles 
sont  assimilées  aux  ventes  immobilières.  Comme  exemples  de 
pareilles  dations  en  paiement,  nous  citerons  labandon  d'un 
immeuble  consenti  en  paiement  d'une  dot  promise  en  argent, 
alors  même  qu'il  émanerait  d'un  ascendant  (^)  ;  la  cession  soit 
d'immeubles  propres,  soit  de  conquêts  faite  par  le  mari  à  la 
femme  renonçante,  pour  l'acquittement  de  la  créance  qui 
appartient  à  celle-ci  à  raison  de  ses  reprises  (•)  ;  la  vente  que 
l'un  des  époux  consent  à  l'autre  dans  l'un  des  cas  prévus  par 
l'art.  1599. 

384.  Sont  également  assujetties  à  la  transcription,  quant 
aux  immeubles  compris  dans  Thérédité,  les  cessions  de  droits 
successifs  lorsqu'elles  ne  sont  pas  consenties  au  profit  d'un 
cohéritier  ou  qu'elles  ne  mettent  pas  complètement  fin  à 


0)  AJger,  19  mars  1884,  D.  P.,  85.  2. 13i. 

(•)  Sic  Bivière  et  Huguet,  Questions  (héonques  et  pratiques  sur  la  transcrip- 
tion, n.  53;  Troplong,  n.  52;  Flandin,  1,  n.  61  et  62;  Vcrdier,  I,  n.  52,  p.  118; 
Aubry  etRau,  II,  4«  édil.,  p.  287,  5«  édit.,  p.  431.  —  Contra  Mourlon,  I,  n.  39; 
Larombière,  1,  p.  480  (art.  1138,  n.  4  ,  al.  6. 

{*)Sic  Mourlon,  I,  n.  38;  Flandin,  I,  n.  66;  Aubry  et  Rau,  4«  édil.,  p  287, 
5«  édil.,  p.  431.  —  Contra  Troplong,  n.  52. 

(«)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Contra  Verdier,  I,  n.  48-49,  p.  105-117. 

(>)  Flandin,  1,  n.  179;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  290,  5«  édit.,  p.  436. 

(*)  Troplong,  n.  62;  Gauthier,  n.  71  s.  ;  Rivière  et  Huguet,  n.  29  s.  ;  Flandin,  I,. 
n.  177, 178  et  296  ;  Mourlon,  I,  n.  47  in  fine,  p.  109  et  110;  Aubry  et  Rau,  Il,4«  édil., 
p.  291,  5«  édit.,  p.  436.  —  Civ.  rej.,  8  fév.  1858,  S.,  58.  1.  268,  D.  P.,  58. 1.  70.  — 
Aix,  10  août  1870,  D.  P.,  73.  2.  204.  —  Trib.  civ.  Lyon,  2  août  1890,  Monit.  Lyoti^ 
3  Dov. 1890. 
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l'indivision  (^).  Dans  ces  cas,  en  effet,  les  cessions  de  droits 
successifs,  en  tant  qu'elles  concernent  les  immeubles  hérédi- 
taires, ne  sont  pas  autre  chose  que  des  ventes  immobilières  ('). 

Lors,  au  contraire,  qu'elles  sont  consenties  au  profit  de 
cohéritiers  et  qu'elles  font  cesser  absolument  Tindivision,  elles 
doivent  êlre  considérées  comme  des  partages,  et  elles  sont, 
en  conséquence,  dispensées  de  la  transcription. 

385.  11  faut  également  faire  transcrire,  en  tant  qu'ils  cons- 
tatent des  apports  en  immeubles,  les  actes  de  sociétés  civiles 
ou  commerciales  ('). 

C'est  ainsi  qu'un  apport  de  cette  nature,  fait  à  une  société 
anonyme  et  rémunéré  par  l'attribution  d'un  certain  nombre 
d*actions  de  cette  société,  est  un  acte  sujet  à  la  transcrip- 
tion (*). 

On  ne  peut  pas  objecter  que,  dans  ce  cas,  cette  formalité 
est  inutile  comme  faisant  double  emploi  avec  la  publicité  de 
l'acte  de  société.  Quant  aux  actes  translatifs  de  droits  réels 
immobiliers,  le  seul  mode  de  publicité  que  la  loi  considère 
comme  suffisant,  c'est  la  transcription  (*). 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  transcrire  les  cessions  d'ac- 
tions ou  d'intérêts  dans  des  sociétés  de  commerce  ou  d'indus- 
trie, alors  même  que  l'actif  social  comprend  des  immeubles. 
Ici,  en  effet,  les  immeubles  appartiennent  à  la  société,  être 
moral,  et  non  pas  aux  associés,  et,  par  conséquent,  les  droits 
qui  font  l'objet  des  cessions  dont  nous  parlons  ne  sont  pas  des 
droits  réels  et  n'ont  pas  le  caractère  immobilier.  Art.  529  (*). 

(')  Aix,  10  août  1870,  D.  P.,  73.  2.  204.  —  Aix,  30  avril  1885,  Rec.  d'Aix,  85,  2i5. 
—  Ueq.,  3  déc.  1890,  Gaz.  PaL,  90.  2.  705. 

(»)  Rivière  et  Huguel,  n.  53  et  92;  Troplong,  n.  58;  Mourlon,  I,  n.  179  et  199; 
Aubry  et  Rau,  II,  4«  édil.,  p.  289,  texte  et  note  11,  5«  édit.,  p.  435,  texte  et  note  11. 

<'y  Troplong,  n.63;  Flandin,  I,  n.  266;  Gauthier,  n.  61  ;  Mourlon,  I,  n.52;Ver- 
dier,  I,  n.  40;  Berger,  Transcripliori,  n.  103;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  291, 
5«  édit.,  p.  437. 

(*)  Req.,  25  avril  1893,  D.  P.,  93.  1.  320.  —  V.  aussi  Req.,  8  mars  1875,  S.,  75. 
1.  449  (noie  de  Labbé),  D.  P.,  76.  1.  369.  —  Cpr,  Req.,  8  décembre  1878,  D.  P., 
79.  1.  5  (note  de  Beudant;. 

;'j  Sic  Flandin,  loc.  cit.  —  Conlra  Sellyer,  Explicalion  de  la  loi  sur  la  Irans- 
cfiption,  n.  123. 

(«;  Rivière  et  Iluguel,  n.  132  et  133;  Flandin,  n.  270  à  272;  Verdier,  I,  n.  17; 
Aubry  cl  Rau,  II,  4'' édit.,  p.  291,  texte  et  noie  22,  5«  édit.,  I,  p.  437,  texte  et 
noie  22. 
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386.  Les  contrats  de  mariage  contenant  stipulation  de 
communauté  universelle  sont  assujettis  à  la  transcription 
relativement  aux  immeubles  apportés  par  les  époux  (^). 

Il  convient  aussi  de  faire  transcrire  immédiatement  les 
contrats  de  mariage  qui  renferment  des  clauses  d'ameublis- 
sèment  en  propriété  et  sans  limitation  de  somme  (*).  Pothier 
disait  cavec  raison  que  les  clauses  de  cette  nature  contiennent 
une  espèce  d'aliénation  (»). 

La  transcription  est  nécessaire  même  quand  Tameublisse- 
ment  est  fait  par  le  mari,  car,  dans  cette  hypothèse,  elle  a 
pour  effet  d'empêcher  ce  dernier  de  disposer  à  titre  gratuit 
des  immeubles  ameublis,  pendant  la  communauté,  comme 
aussi  d'en  disposer  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  tilre  onéreux, 
après  la  dissolution  de  celle-ci  (^). 

387.  Les  actes  simplement  déclaratifs  de  propriété  immo- 
bilière ne  sont  pas  sujets  à  la  transcription. 

Il  en  est  ainsi  des  partages,  et,  par  cette  expression,  nous 
eptendons  tous  les  actes  à  titre  onéreux  qui  ont  pour  effet  de 
mettre  fin  à  Tindivision  au  regard  de  tous  les  communistes. 
Peu  importe,  par  conséquent,  que  ces  actes  ne  soient  pas  qua- 
lifiés de  partages  [^). 

La  transcription  n'est  même  pas  requise  lorsqu'un  tiers, 
cessionnaire  de  Tun  des  communistes,  se  trouve,  au  résultat 
du  partage,  seul  propriétaire  des  immeubles  indivis  (^). 

Mais  elle  devient  nécessaire  si  Ton  insère  dans  le  partage 
une  convention  translative  de  propriété,  par  exemple  une 

(*)  Mourlon,  I,  n.  52;  Flandin,  I,  n.  291;  Verdier,  I,  n.  140;  Aubry  et  Rau,  II, 
4»  édil.,  p.  293  in  fine,  5«  édit.,  p.  437  in  fine. 

(•)  Sic  Mourlon,  I,  n.  49;  Flandin,  I,  n.  273  à  277;  Verdier,  I,  n.  133;  Aubry  el 
Rau,  II,  4o  édit.,  p.  292,  texte  el  noie  25, 5"  édil.,  p.  438,  texte  et  note  25.  —  Con/m 
Troplong,  n.  64-67. 

(*)  Pothier,  Coût.  d'OrléaJiSt  Jnlroduclion  au  litre  X,  n.  51  (édit.  Dupin,  X, 
p.  306). 

(*)  Sic  Mourlon,  loc.  cit.;  Flandin,  I,  n.  278  et  279;  Aubry  el  Rau,  II.  4«  édit., 
p.  292,  lexle  et  noie  24,  5«  édil.,  p.  43*<,  texte  et  note  24.  —  Contm  Rivière  et  Hu- 
guet,  n.  37. 

{»)  Trib.  civ.  Toulouse,  12  mars  1898,  Gaz.  Midi,  12  juin  1898. 

(•)  Flandin,  I,  n.  208  s.;  Verdier,  I,  n.  108;  Demolombe,  XVII,  n.  289;  Aubry 
el  Rau,  II,  4«  éd.,  p. 299,  texte  et  note  48,  S**  éd.,  p.  447  i»  fine,  448,  texte  et  note  48. 
—  Civ.rej.,27  janv.  1857,  S.,  57.  1.  665,  D.  P.,  57.  1,  5.  —  Cpr,  Civ.  cass.,  29  mal 
1876,  S.,  76.  1.  297,  D.  P.,  76.  1.  377. 


432  DES   CONTRATS  OC   DES  OBLIGATIOxNS 

convention  qui  a  pour  but  d*établir  sur  un  immeuble  une 
servitude  au  profit  d'un  autre  immeuble  (*). 

388.  Les  transactions  sont  également  des  actes  déclaratifs; 
elles  sont  donc,  elles  aussi,  dispensées  de  la  traoscription , 
(|uand  elles  portent  sur  des  immeubles  (^). 

Il  en  serait  toutefois  autrement,  si  Tattribution  d*UD 
immeuble  non  litigieux  était  faite  à  Tune  des  parties  comme 
condition  de  son  consentement  à  la  transaction.  Alors,  en 
effet,  il  y  aurait  vraiment  translation  de  propriété  immobi- 
lière ('). 

389.  De  même  ne  sont  pas  soumis  à  la  transcription  les 
actes  récognitifs  de  droits  réels  immobiliers,  la  loi  du  23  mars 
1855  les  ayant  implicitement  dispensés  de  cette  formalité. 
C'est  ce  qui  a  été  notamment  jugé,  relativement  à  un  acte 
récognitif  de  servitude  (*). 

390.  Il  faut  adopter  la  même  solution  pour  les  actes  con- 
firmatifsde  conventions  translatives  ou  constitutives  de  pareils 
droits.  La  qualification  même  qu'on  donne  à  ces  actes  dit  assez 
qu'ils  n'ont  pas  pour  but  de  créer  ou  de  transférer  des  droits. 
Et  il  n'y  a  pas  lieu,  d'après  nous,  de  distinguer  suivant  que 
la  convention  confirmée  était  viciée  par  l'erreur,  la  violence 
ou  le  dol,  ou  qu'elle  était  annulable  pour  cause  d'incapacité. 
Car,  aussi  bien  dans  la  première  hypothèse  que  dans  la 
seconde,  celte  convention,  dès  qu'elle  a  été  formée,  a  produit 
ses  effets,  notamment  la  translation  ou  la  constitution  de 
droits  réels,  et,  par  conséquent,  la  confirmation  est  venue 
simplement  assurer  le  maintien  de  ces  effets  ("). 

:')  Pau,  26  janv.  1875,  S.,  75.  2.  216.  -  Orléans,  7  avril  1897,  S.,  99.  2.  279,  D. 
P.,  99.  2.  238.  —  Adde  Ducruet,  Transcrip.,  p.  11  ;  Verdier,  I,  n.  95  et  239. 

(«j  Sic-  Flandin,  I,  n.  329  s.;  GauUiier,  n.  85;  Rivière  et  Huguet,  n.  20s.;  Ber- 
ger, n.  lœ  s.;  Verdier,  I,  n.  It9  s.;  Troplong,  n.  71  ;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édil., 
p.  300,  5«  édit.,  p.  449;  Planiol,  I,  l'«  édil.,  n.  1400-2»,  2eédil.,  n.  1339-2o,3«édil., 
II.  2614.  —  Bordeaux,  17  mars  1892,  S.,  9i.  2.  9,  D.  P.,  93.  2.  182.  —  Orléans, 
23  nov.  1893,  S.,  94.  2.  9,  U.  P.,  94.  2.  287.  —  Contra  Mourlon,  I,  n.  74  et  75,  et 
II,  n.  547,  eiRev.  pral.  dudr.  franc. y  III,  p.  322  s.,  n.  72  s.;  Lesenne,  n.  38. 

(*)  Flandin  et  Vaulhier,  op.  et  loc.  cil.;  Mourlon,  I,  n.  73,  et  Rev.  pral  du  dr, 
franc,,  III,  p.  322,  n.  73;  Rivière  et  Huguet,  n.  21;  Verdier,  I,  n.  120;  Troplong, 
n.  70;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  300,  5«  édit.,  p.  449,  in  fine;  Laurent,  XXVIII, 
n.  394,  et  XXIX,  n.  71.  —  Orléans,  23  nov.  1893,  précité. 

(♦)  Trib.  civ.  Nancy,  5  oct,  1888,  joint  à  NwMjy,  16  nov.  18^9,  S.,  91.  2.  161. 

(»J  Flandin,  I,  n.  467-479  ;  Troplong,  n.  56;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  301, 
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390i.  On  admet  généralement  que  les  dispositions  de  la  loi 
du  23  mars  1855  ne  sont  pas  applicables  en  matière  d'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique.  Les  nombreuses  for- 
malités qui  accompagnent  celte  expropriation,  —  qu'elle  soit 
prononcée  par  jugement,  en  vertu  de  l'art.  14  de  la  loi  du 
3  mai  1841,  ou  qu'elle  résulte  d'une  cession  amiable,  dont  la 
validité  est  reconnue  par  Fart.  19  de  cette  dernière  loi,  —  lui 
donnent  une  publicité  suffisante  pour  avertir  les  tiers  de 
l'aliénation  forcée  dont  il  s'agit.  L'art.  16  de  la  loi  de  1841, 
combiné  avec  Part.  19,  ordonne,  il  est  vrai,  la  transcription 
au  bureau  des  hypothèques,  conformément  à  l'art.  2181,  du 
jugement  d'expropriation  ou  du  contrat  de  cession  amiable. 
Mais  cette  transcription  spéciale  n'a  d'utililé  que  pour  la 
purge  des  privilèges  et  hypothèques  et  en  vue  de  faire  courir 
le  délai  de  quinzaine,  imparti  par  l'art.  17  de  la  loi  de  1841, 
pendant  lequel  les  droits  réels  sur  l'immeuble  exproprié 
doivent  se  manifester  de  manière  h  ôtre  transportés  sur  le 
prix.  Cela  résulte  de  ce  que  l'art.  16  qui  impose  celte  trans- 
cription renvoie  à  l'art.  2181  qui  détermine  les  formalités  à 
remplir  en  cas  de  purge.  Une  cession  amiable,  consentie  dans 
un  intérêt  supérieur  d'utililé  publique  est  donc,  nonobstant 
le  défaut  de  transcription,  opposable  k  tous  (*). 


texte  et  noie  5S,  5e  édil ,  p.  450,  lexle  et  note  54;  Larombière,  VI,  p.  36G  (art. 
1338,  n.  57);  Bufnoir,  Propr,  et  conlr,,  p.  7i5;  PlaniolJ,  If»  édit.,  n.  1402,  2«  édil , 
11.  1340,  3e  édit.,  n.  2614,  al  5.  —  Contra  Moiirlon,  1,  n.  126,  p.  335;  Verdier,  I, 
n.  187,  p.  342.  —  Mais,  si  la  convention  que  les  parties  prétendent  confirmer  csl 
radicalement  nulle,  il  va  de  soi  que  Tacte  doit  ôtre  soumi:)  à  la  transcription. 
Alors,  enelTel,  il  engendre  le  droit  dont  il  est  censé  consolider  simplement  Fexis- 
tence.  —  Sic  Rivière  et  Huguet,  n.  224;  Verdier,  1,  n.70,  p.  150;  Aubry  et  Rau, 
H,  4«  édit.,  p.  301,  texte  et  note  56,  5»  édit.,  p.  450  in  fine,  451,  texte  et  note  56.  — 
Contra  Flandin,  I,  n.  480. 

(*)  Sic  Bressoles,  n.  27,  34  el  87;  Sellier,  n.  268;  Rivière  et  Huguet,  n.  353; 
Ducruet,  p.  5;Troplong,  n.  103-104  ;  Cabanlous,  Rev.  crit.  de  législ.  et  de  jurispr.^ 
1835,  VII,  p.  100;  Gauthier,  n.  19;  Balbie,  Dr.  admin.,  VII,  n.  61;  Aubry  et  Rau, 
II,  4«  édit.,  p.  297-299,  texte  el  noie  43,  5»  édit.,  p.  444-446,  texte  el  noie  43;  La- 
rombière,  I,  p.  482  (art.  1138,  n.  42;;  Crépon,  Code  de  Vexpropriniion,  ai*t.  17, 
n.  4;  Daffry  de  la  Monnoie,  Tr.  de  iexpropr.,  l,p.  180;  Laurent,  XXIX,  n.  90-91. 
—  Trib.  civ.  de  Dax,  24  déc.  1903  (cession  amiable),  Gaz.  Pal.,  190i.  1.  491.  — 
Contra  Verdier,  I,  n.  225-226;  Flandin,  I,  n.  559  s.  ;  Mourlon,  I,  n.  188. 
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29  Coromenl  s'efTeclue  la  transcription. 

391.  La  transcription  exigée  par  la  loi  du  23  mars  1855 
consiste  dans  l'inscription  par  copie  littérale,  sur  un  registre 
public  spécial  tenu  par  le  conservateur  des  hypothèques,  des 
actes  ou  jugements  visés  par  les  art.  1  et  3  de  cette  loi. 

En  principe  ces  actes  et  jugements  doivent  être  transcrits 
en  entier  (*).  Cette  règle  s'applique  notamment  aux  ventes 
portant  à  la  fois  sur  desimmeubles  et  sur  des  meubles  quand 
elles  sont  consenties  pour  un  prix  unique  (^)  ;  elle  s'applique 
aussi  aux  échanges  (^). 

Mais  lorsqu'un  acte,  par  exemple  un  contrat  de  mariage, 
contient  diverses  conventions  dont  certaines  seulement  sont 
assujetties  à  la  transcription,  il  suffit  de  faire  transcrire  les 
parties  de  l'acte  renfermant  les  conventions  pour  lesquelles 
cette  formalité  est  nécessaire  (*).  Toutefois,  il  en  est  autre- 
ment si  l'ensemble  de  ces  diverses  conventions  constitue  un 
tout  indivisible  ('). 

Le  législateur  n'a  pas  fixé  de  délai  pour  l'accomplissement 
de  la  transcription.  Mais  aucune  autre  formalité  ne  peut  la 
suppléer  (*). 

On  peut  faire  transcrire  aussi  bien  des  actes  sous  seing 
privé  que  des  actes  authentiques  ('). 

(*)  le  conservateur  des  hypothèques  peut,  en  général,  se  refuser  à  transcrire  un 
acte  dont  on  ne  lui  présente  qu'un  extrait;  Flandin,  I,  n.  775;  Mourlon,  I,  n.  217, 
D.,  Rép.  alph.,  v®  Transcrip.  hyp.,  n.  414.  —  Amiens,  15  nov.  1838,  S.,  39.  2. 
241.  —  Orléans,  7  juin  1839,  S.,  39.  2.  342.  —  Paris,  16  juin  1840,  S.,  40.  2.  487. 

—  Civ.  rej.,  28  mai  1862,  S.,  62. 1.  961,  D.  P.,  62. 1.  228. 

(«)  Flandin,  I,  n.  783  et  784  ;  iMourion,  I,  n.  221  ;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  65, 
5«  édit.,  p.  91  iw  fine;  Verdier,  I,  n.  273. 

(')  Sic  Flandin,  I,  n.  779;  Troplong,  Des  hypothèques,  n.  911;  Aubry  et  Rau, 
11,  4«  édit.,  p.  65,  5«  édit.,  p.  92.  —  Conlra  Verdier,  I,  n.  270. 

(*)  Bressolles,  n.  27;  Flandin,  I,  n.  781  ;  Rivière  et  Huguet,  n.  250;  Mourlon,  I, 
n.  50-51  ;  Troplong,  Transcript.,  n.  89  et  125;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  66, 
5«  édit.,  p.  92;  Laurent,  XXIX,  n.  74;  Verdier,  I,  n.  269. 

(»J  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  —  Civ.  rej.,  28  mai  1862,  S.,  62. 1. 961,  D.  P.,  62. 1. 228. 

(«j  Grenoble,  l«r  juillet  1902,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  506. 

(')  V.  Rapport  fait  au  Corps  Législatif ,  par  M.  de  Belleyme,  Sirey,  Lois  anno- 
tées, 1855,  p.  28,  n.  7;  Troplong,  n.  135;  Flandin,  I,  n.  23;  Mourlon,  I,  n.  213; 
Bressolles,  n.  28;  Aubry  et  Rau,  II,  4»  édit.,  p.  67,  5«  édit.,  p.  93;  Verdier,  I,  280. 

—  Les  actes  passés  en  pays  étranger,  lorsqu'ils  concernent  des  immeubles  situés 
en  France  et  susceptibles  d'hypothèques,  sont  soumis  à  la  transcription.  Ils  peu- 
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Celui  qui  requiert  la  transcription  est  tenu  de  déposer 
entre  les  mains  du  conservateur  une  expédition  de  l'acte,  s'il 
est  authentique,  ou  Tacte  lui-même,  s*ilest  sous  seing  privé  (^), 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  comprendre  dans  la  transcription  les 
procurations  et  autres  idèces  annexées  aux  acies  soumis  à 
celle  formalité  ('). 

Chacune  des  parties  intéressées  est  admise  à  faire  procéder 
^  la  transcription,  notamment  par  le  ministère  d*un  fondé  de 
pouvoir,  et  tout  porteur  de  Tacte  à  transcrire  est  présumé 
«Lvoir  mandat  de  re(iuérir  laccom plissement  de  cette  for- 
malité C^;. 

La  transcription  doit  être  faite  au  bureau  des  hypothèques 
ilans  Tarrondissemont  duquel  les  immeubles  sont  situés.  S'il 
y  a  des  immeubles  dans  différents  arrondissements,  elle  doit 
€Irc  requise  à  chacun  des  bureaux,  alors  même  que  tous  les 
immeubles  ne  formeraient  qu'un  domaine  (*).  Si  les  actes 
transcrits  portent  sur  des  actions  immobilisées  de  la  banque 
lie  France,  la  transcription  doit  avoir  lieu  à  Paris  (^). 

Le  conservateur  n'est  pas  juge  de  Futilité  ou  de  rinutilité 
<Ie  la  transcription  à  laquelle  on  le  requiert  de  procéder.  11 
ne  peut  ni  refuser  ni  même  différer  raccomplissement  de 
cette  formalité  (*). 

Il  est  tenu  d'inscrire  jour  par  jour  et  par  ordre  numérique 


veut,  d'ailleurs,  êlre  transcrits  sans  avoir  élé  revêtus  de  la  formule  exécutoire  par 
vu  tribunal  français,  car  la  transcription  n*cst  pas  un  acte  d'exécution,  Flandin,  I, 
n.  f)6  et  57;  Breisolle»,  n.  14;  Verdier,  I,  n.  16i,  p.  324;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil, 

(')  Cependant  la  transcription  faite  sur  une  copie  conforme  h  Toriginal  devrait 
produire  son  effet.  Flandin,  I,  n.  795  et  796;  Aubry  et  Htu,  II,  4«  édil.,  loc.  cil.^ 
!)•  <dit.,  p.  94. 

(«/  Sic  Bressolles,  loc.  cit.;  Flandin,  I,  n.  119  et  7S9;  Troplong,  n.  126  et  127; 
Mourlon,  1,  n.  226;  Aubry  et  Kau.  loc,  cil.;  Verdier,  I,  n.  273.  —  Conlra  Mar- 
<ou,  Des  ht/polhèques,  I,  n.  51;  Laurent,  XXIX,  n.  130  à  140. 

(*)  Mourlon,  I,  n.  243-247;  Verdier,  1,  287  bii;  Aubry  et  lUu,  IV,  4»  édit.,  loc. 
c/7.,  &•  édit..  p.  93;  Laurent,  XXIX,  n.  151. 

(•}  Flandin,  1,  n.  785  ;  IVop'onjj.  n.  13  J;  Mourlon,  I,  n.  45,  133  et  228;  Verdier, 
I,  n.  279;  Aubry  et  Ilau.  IV,  4«'  édit  ,  p.  66,  5''  édit.,  p.  93. 

(•)  Flandin,  I,  n.  788;  Mourlon.  I,  n.  t?25;  Uivièrc  et  Iluguet,  n.  135;  VerJier,  I, 
11  .275,  p.  474  ;  Aubry  et  Uau,  II,  \^  édit.,  p  66,  5»  édit.,  p.  93. 

(«)  Flandin,  I,  n.  790  et  791;  Mourlon,  I,  n.  214;  Rivière  et  Iluguet,  n.  167; 
Aubry  et  Rau,  11,  4»^  c<lil.,  p.  67,  5"  édit.,  p.  94  ;  Verdier,  I,  n.  281.  —  V.  cepen- 
dant Mourlon,  I,  n.  215-217;  Laureiil,  XXIX,  n.  13'i. 
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les  remises  qui  lui  sont  faites  d'actes  à  transcrire,  et  de 
délivrer  au  requérant,  si  celui-ci  le  demande,  une  reconnais* 
sance  rappelant  le  numéro  du  registre  sur  lequel  la  remise  a 
été  inscrite.  Art.  2200. 

La  transcription  doit  être  opérée  à  la  date  et  dans  Tordre 
où  les  actes  sont  présentés  au  conservateur. 

Mention  en  est  faite  par  celui-ci  sur  l'expédition  ou  Torigi- 
nal  de  Tacte  qui  lui  a  été  présenté  et  qu'il  est  tenu  de  rendre 
au  requérant. 

Ce  dernier  fait  Tavance  des  frais  de  transcription;  mais,  le 
cas  échéant,  il  peut  eu  demander  le  remboursement  à  qui  de 
droit. 

«  Le  conservateur,  lorsqu'il  en  est  requis,  délivre  sous  sa 
responsabilité  Tétat  spécial  ou  général  des  transcriptions..,  » 
L.  23  mars  1855,  art.  5. 

La  transcription  étant  une  formalité  d'intérêt  général,  on 
n'est  jamais  restituable,  par  exemple  pour  cause  d'incapacité 
personnelle,  contre  le  défaut  ou  l'irrégularité  de  la  transcrîp* 
tion.  L'incapable  a  seulement  un  recours  contre  celui  qui 
devait  requérir  la  transcription  dans  son  intérêt.  Arg.  art. 
942  (*). 

30  Des  personnes  qui  peuvent  opposer  le  défaut  de  transcription. 

392.  La  transcription  est  nécessaire  pour  que  les  actes  et 
jugements  cnumérés  dans  les  deux  premiers  articles  de  la  loi 
du  23  mars  1855  soient  opposables  aux  tiers.  C'est  ce  que  dit 
lart.  3  de  la  même  loi  :  «  Jusqu'à  la  transcription  les  droits 
résultant  des  actes  et  jugements  énoncés  aux  articles  précé* 
dents  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits 
sur  l'immeuble  et  qui  les  ont  conservés  en  se  conformant 
aux  lois.  Les  baux  qui  n'ont  point  été  transcrits  ne  peuvent 
jamais  leur  être  opposés  pour  une  durée  de  plus  de  dix-tiuit 
ans  »  (■^). 


(*)  Flandin,  I,  n.  816  et  817;  Bressolles,  n.  55;  Troplong,  n.  196;  Rivière  et 
Huguet,  n.  156;  Verdier,  I,  n.  303;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édil.,  p.  67,  5«  édit.,  p.  9a 
in  fine. 

(*)  V.  Req.,  21  octobre  1902  et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  A Iphandéry,  D.  P.» 
1902. 1.  542. 
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Ont  les  uns  par  rapport  aux  autres  la  qualité  de  tiers,  tous 
ceux  qui  ont  acquis  à  titre  particulier  sur  un  même  immeuble, 
du  chef  du  dernier  propriétaire  ou  d'un  propriétaire  anté- 
rieur, des  droits  qui  se  trouvent  en  conflit  les  uns  avec  les 
autres  (droits  de  propriété,  d'usufruit,  d  usage  ou  d'habita- 
tion, de  servitude,  d'anlichrose,  de  bail,  d'hypothèque). 

398.  Le  conflit  est  tranché  au  profit  de  celui  qui  a  rempli 
le  premier  la  formalité  prescrile  par  la  loi  pour  porter  son 
droit  à  la  connaissance  des  tiers  (transcription  ou  inscription), 
sans  qu*on  tienne  compte  de  la  date  des  titres. 

Ainsi,  entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  immeuble 
qui  tiennent  leurs  droits  du  même  aliénateur,  on  préfère 
celui  qui  le  premier  a  fait  transcrire  son  titre,  celui-ci  fM-il 
postérieur  en  date  (*). 

De  même  le  conflit  qui  s'élève  entre  Tacquéreur  d'un 
immeuble  et  un  créancier  hypothécaire  tenant  ses  droits  de 
Taliénateur,  sera  tranché  au  profit  de  Tacquéreur,  si  ce 
dernier  a  fait  transcrire  son  titre  avant  que  le  créancier  ait 
ftiit  inscrire  son  hypothèque  (').  Dans  le  cas  contraire,  c'est 
le  créancier  qui  sera  préféré  ('). 

De  même  encore,  entre  l'acquéreur  d'un  immeuble  et  celui 
<[ui  a  acquis  de  l'aliénateur  un  droit  de  servitude  (*),  d'usu- 
fruit ou  d'antichrèse  sur  ce  même  immeuble,  la  préférence 
est  accordée  à  celui  qui  le  premier  aura  fait  transcrire  son 
titre,  alors  même  que  ce  titre  serait  d'une  date  postérieure. 

(»)  Req.,  21»  fév.  iOOi.  S.,  lîH)i.  1.  216,  H.  P.,  i905.  1.  7,  Pand.  franc.,  1904.  1. 
SOJ,  Gaz.  /»«/.,  19r)4. 1.  527.  —  Ailde  Pau,  4  février  1884,  D.,  85. 2.85.  -  Cpr.  Req., 
31  mai  1875,  S.,  77.  1. 103,  D.  P.,  76.  1.  496.  —  Mais,  dans  ce  cas,  le  vendeur  peut 
^Ire  condamné  à  payer  des  dommages-inlérôls  à  l'autre  acquéreur.  —  Trib.  cîv. 
Seine,  26  nov.  1889,  Journ,  enregislr.,  91.  571. 

(*)  Il  on  est  ainsi  môme  quand  la  vente  a  été  ensuite  résolue  par  TefTet  d'une 
surenchère  suivie  d'adjudication  au  bénéfice  d'une  tierce  personne,  car  cette 
circonstance  ne  peut  pas  faire  revivre  au  profit  du  créancier  le  droit  qui  a  été 
dénniiivemenl  éteint  par  la  transcription.  —  Civ.  cass  ,  27  juillet  189i,  S.,  94. 
1.  408. 

(»;  neq.,  25  juil.  1877,  S.,  77. 1.  441  -note  de  Labbé),  D.  P.,  78.  1.  49  (note  de 
Beudanl).  — Nancy,  27  déc.  1879.  S.,  80.  2.  174,  D.  P.,  80.  2.  119.  —  Heq  ,  l''déc. 
1902,  S.,  1903.  1.  180,  D.  P.,  1904.  1.  5  note  de  M.  de  Loynes).  —  Dans  ces  deux 
derniers  arrôls,  il  s'agit  d'une  inscription  d'hypothèque  judiciaire. 

(*)  V.  upe  application  du  principe  dans  Bordeaux,  26  nov.  1839,  Joiun.  des  arrêts 
de  la  cour  d'app.  de  Bord.,  IK).  1.  158. 
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894.  Toutefois  cette  règle  ne  concerne  c|ue  les  tiers  donl 
les  droits  sont  soumis  à  la  transcription  ou  h  Irnscription. 
.  Ainsi  le  droit  du  légataire  d'un  immeuljle  devenant 
immédiatement  après  la  mort  du  testateur  opposable  aux 
tiers,  indépendamment  de  loute  transcription,  ce  légataire 
remportera  nécessairement  sur  tous  ceux  auxquels  l'héritier 
du  testateur  aurait  conféré  des  droits  sur  cet  immeuble. 

De  môme  un  preneur  à  bail  pour  moins  de  dix-buit  ans 
pourra  opposer  son  droit  à  Tacquéreur  de  Fimmeublc  sur 
lequel  porte  son  bail,  sous  la  seule  condition  que  le  bail  ait 
date  certaine  antérieure  à  la  vente.  Art.  1743  (^).  Mais,  si  le 
bail  est  de  plus  de  dix-huit  ans,  il  ne  pourra  être  opposé  à 
Tacquéreur  pour  toute  sa  durée  qu'a  la  condition  d'avoir  été 
transcrit  en  temps  utile,  c'est-à-dire  antérieurement  à  la  trans« 
cription  de  la  vente. 

395.  Le  principe  est  donc  que,  lorsqu'il  y  a  conflit  entre 
deux  acquéreurs  qui  tiennent  leurs  droits  du  même  auteur» 
il  suffit,  pour  que  l'un  d'eux  puisse  opposer  à  l'autre  le  défaut 
de  transcription,  qu'il  ait,  lui,  fait  transcrire  son  propre  titre. 
Mais,  lorsqu'il  s'agit  de  deux  acquéreurs  qui  tiennent  leurs 
droits  de  personnes  différentes,  il  faut,  pour  que  l'un  d'eux 
soit  admis  à  exciper  du  défaut  de  transcription,  que  le  titre 
de  son  auteur  immédiat  et,  s'il  y  a  lieu,  ceux  de  ses  auteurs 
médiats,  aient  été  également  transcrits. 

Par  suite,  un  sous-acquéreur  ne  peut  opposer  le  défaut  de 
transcription  à  des  ayants  cause  du  premier  vendeur  que  si 
l'aliénation  consentie  au  profit  de  son  auteur  a  été  transcrite 
avant  que  ses  ayants  cause  aient  rempli  les  formalités  requi* 
ses  pour  la  conservation  de  leurs  droits.  En  effet,  si  cette 
condition  n'est  pas  remplie,  le  titre  du  sous-acquéreur  n'a  pas 
plus  de  force  à  leur  égard  que  s'il  émanait  d'un  non  proprié- 
taire, puisque  l'acte  passé  au  profit  du  premier  acquéreur  ne 
leur  est  pas  opposable. 

Sans  doute,  par  hypothèse,  le  sous-acquéreur  a,  le  pre- 
mier, fait  transcrire  son  titre,  et  la  transcription  est  destinée 

(»)  Bressolies,  n.  50;  Lesenne,  n.  77;  Aubrj-  el  Hau,  II,  4e  édit.,  p.  59,  5»  édit.» 
p.  84  ;  Verdier,  I,  n.  399. 
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à  protéger  les  tiers.  Mais  le  sous-acquéreur  n'est  pas  un  tiers 
au  regard  des  ayants  cause  du  vendeur  originaire,  car  il  n'a 
pas  acquis  directement  l'inimeuble  de  ce  vendeur. 

D'ailleurs,  la  manière  dont  les  conservateurs  des  hypothè- 
ques tiennent  leurs  registres  et  répertoires  ne  permettait  pas 
que  la  transcription  du  titre  du  sous-acquéreur  put  révéler 
aux  ayants  cause  du  vendeur  originaire  l'aliénalion  consentie 
par  celui-ci  au  profit  du  premier  acquéreur.  Sont,  en  elîet, 
seulement  portés  dans  ces  répertoires  les  noms  des  personnes 
figurant  comme  parties  dans  les  actes  transcrits,  et,  par  con- 
séquent, il  n'y  est  pas  fait  mention  des  noms  de  ceux  qui  sont 
désignés  dans  ces  actes  comme  précédents  propriétaires. 
Enfin,  si  les  ayants  cause  dont  il  s'agit  ont  traité  avec  le  ven- 
deur originaire,  c'est  sur  la  foi  des  garanties  qui  leur  étaient 
données  par  la  loi,  et,  par  suite,  ils  n'ont  point  agi  avec  impru- 
dence. 11  n'en  est  pas  de  môme  du  sous-acquéreur,  qui  a  fait 
preuve  d'une  négligence  inexcusable  en  ne  se  renseignant 
pas  sur  le  point  de  savoir  si  le  titre  de  son  vendeur  avait  élé 
transcrit.  Nous  ne  voyons  donc  pas  comment  on  pourrait  lu 
donner  la  préférence  (*). 

Il  faut  décider  de  même  que  les  inscriptions  hypothécai- 
res prises  depuis  la  transcription  du  titre  du  sous-acquéreur, 
mais  du  chef  de  Taliénateur  antérieur,  sont  efficaces,  si  l'acte 
d'aliénation  consenti  par  ce  dernier  n'a  pas  été  transcrit  (*). 

396.  Ainsi,  en  règle  générale,  entre  deux  acquéreurs  suc- 
cessifs d'un  même  immeuble,  celui  qui  a  le  premier  fait  trans- 
crire son  titre  doit  être  préféré.  Mais  il  en  est  aulrement  lors- 
que la  seconde  vente  et  la  transcriplion  qui  en  a  été  opérée 
ont  été  le  résultat  d'un  concert  frauduleux  organisé  entre  le 

(*)  Stc  I.esen ne,  n.  63  à  65;  Fons,  n.  43;  Ilumberl,  Soav.  ohserv.  sur.  la  loi 
relative  à  la  Iranscr.^  Hev.  hisL,  1855,  1,  p.  464;  Ducruet,  n.  14  et  24;  Mourlon, 
H,  n.  447-450  et  593-601  ;  Gide,  Rev.  cril.,  1865,  .XXVI,  p.  372  s.  ;  Larombière,  I, 
p.  488  (art.  113S,  n.  47);  Aiibry  et  Raii,  II,  4«  édit.,  p.  315  317,  texte  et  note  99, 
5«  édit.,  p.  467-469,  texte  et  note  99;  Demoîombe,  XXIV,  n.  465.  —  Contra 
Rivière  et  François,  n  52;  Rivière  et  Huguet,  n.  212;  Lemarcis,  p.  35,  n.  8;  Flin- 
din,  II,  n.  887  et  892;  Verditr,  Rv.  prat.y  1865.  XX,  p.  5i,  et  1866,  XXII,  p.  25  >, 
et  Transcr.  hypoth.,  I,  n.  366,  p.  620-627;  Pont,  Prio.  et  hyp  ,  I,  n.  265,  et  H, 
n.  1292. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Du  nant.,  des  prio,  et  hyp.,  III,  n.  2077, 
p.  323,  2«  éd. 
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vciulour  et  le  second  acquéreur  pour  faire  perdre  au  premier 
acquéreur  le  bénéfice  de  son  contrat. 

La  cour  suprême  fonde  celte  décision  sur  l'idée  générale 
que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles  (').  Il  est  cer- 
tain que  le  législateur  de  1855  n'a  pas  entendu  favoriser  la 
fraude.  Mais,  suivant  la  remarque  de  M.  Lyon-Caen,  on  peut 
justifier  la  décision  dont  nous  parlons  en  se  plaçantà  un  point 
de  vue  spécial,  c'est-à-dire  en  s'appuyant  sur  la  disposition 
de  Part.  1382.  Le  second  acquéreur  est  tenu  de  réparer  le 
dommage  ([u'il  a  causé  par  sa  faute  au  premier.  Sans  doute 
les  dommages- intérêts  que  doit  lauteur  d'un  délit  consistent 
la  plupart  du  temps  en  une  somme  d'argent.  Mais  il  n'est 
contraire  à  aucun  principe  que,  dans  notre  hypothèse,  le 
premier  acquéreur  obtienne  comme  réparation  le  rétablisse- 
ment des  choses  dans  l'élat  où  elles  se  trouvaient  avant  la 
transcription  de  la  seconde  venle. 

M.  Lyon-Caen  prévoit  une  objection  :  si  Ion  se  place  sur 
le  terrain  de  l'art.  1382,  il  n'est  point  sûr  que  l'acquéreur 
obtienne  Timmeuble.  Il  n'est,  après  tout,  qu'un  créancier 
ordinaire;  les  autres  créanciers  du  second  acquéreur  peuvent 
donc  concourir  avec  lui. 

La  réponse  est  facile  :  les  autres  créanciers  du  second 
acquéreur  ne  sauraient,  au  regard  du  premier,  avoir  plus  de 
droits  que  leur  débiteur  :  ils  ne  peuvent  donc  pas  opposer  le 
défaut  de  transcriplion  en  vertu  de  l'art.  1166  (*). 

397.  Nous  venons  de  supposer  l'existence  d'un  concert 


('i  aeq.,  27  nov.  1803,  S.,  94.  i.  3{<5,  D.  P.,  94.  1.  343;  29  fév.  1904,  S.,  1904. 
1.  216,  D.  P.,  1M)5.  1.  7,  Fand.  franc.,  1904.  1.  3a3,  Gaz.  Pal.,  1904. 1.  527.  — 
Dans  le  même  sens  Req.,  8  déc.  1858,  S.,  €0.  1.  991,  D.  P.,  59.  1.  184.  —  Greno- 
ble, 14  août  el  11  décembre  1869,  S.,  70  2.  35,  D.  P.,  70.  2.  151.  —  Pau,  4  février 
1884,  D.  P  ,  85.  2.  85.  —  Ajjen,  22  mars  el  23  novembre  1887,  Rec.  d'Agen,  1887, 
p.  270.  —  lliom,  23  nov.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  2.  611.  —  Gpr.  Req  ,  14  mare  1859 
(revente  ayant  pour  but  de  paralyser  l'action  résolutoire  du  précédent  vendeur), 
S.,  59.  1.  8:33,  D.  P.,  59.  1.  500;  21  juill.  1885,  S.,  87.  1.  175,  D.  P.,  86.  1.  326. 

(*)  Lyon-Caen,  note  dans  Sirey,  sous  Tarrèt  précité  du  27  novembre  1893.  — 
Sic  Rivière  et  François,  n.  48-49;  Flandin,  11,  n.  871-882;  Bressolles,  n.  43; 
Lesenne,  n.  81  ;  Tioplong,  n.  190;  Aubry  el  Rau,  H,  4«  édit.,  p.  308,  5«  édit.,  p. 
459;  Garsonnel,  Rev.  praL,  1871,  XXXI,  p.  244;  Raoul  Bivilie,  Les  conséquences 
de  la  mauvaise  foi  du  second  acquéreur  d'un  immeuble  qui  a  Irauscril son  con- 
trat av.tnt  le  premier.  —  Contra  Mourlon,  II,  n.  450-45'<?. 
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frauduleux  entre  le  vendeur  et  le  second  acquéreur.  Mais  il 
se  peut  qu'au  moment  où  celui-ci  a  acheté,  il  eût  simplement 
connaissance  de  la  première  vente.  Dans  ce  cas,  à  vrai  dire, 
il  n'a  pas  été  de  bonne  foi.  Toutefois  cela  suffit-il  pour  qu'il 
soit  non  recevable  à  opposer  au  premier  acquéreur  le  défaut 
de  transcription?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  but  quont 
poursuivi  les  auteurs  de  la  loi  du  23  mars  1855  serait  manqué 
si,  en  fait,  relativement  aux  effels  du  défaut  de  transcription, 
il  était  permis  de  dislinguer  suivant  que  les  tiers  avaient  ou 
n'avaient  pas  connaissance  de  l'aliénation  non  transcrite.  La 
pensée  du  législateur  est  celle  ci  :  ou  Taliénation  est  trans- 
crite, et  elle  est  opposable  aux  tiers;  ou  elle  nVst  pas  trans- 
crite, et  elle  ne  peut  pas  leur  être  opposée.  Il  ne  faut  pas 
oublier,  en  effet,  que  la  formalité  de  la  transcription  a  été 
prescrite  pour  afferinir  le  crédit  immobilier,  par  conséquent 
on  vue  de  l'intérêt  général.  Il  est  donc  inadmissible  qu'on 
puisse,  dans  chaque  espèce,  soulever  des  difficultés  qui 
seraient  de  nature  h  compromettre  Tefficacité  de  cette  me- 
sure. Au  surplus  Tart.  1071,  relatif  aux  substitutions  per- 
mises, qui  sont  également  assujetties  à  la  transcription  en 
tant  qu'elles  portent  sur  des  immeubles,  fournit  un  argument 
dans  ce  sens.  Il  dispose  que  «  le  défaut  de  transcription  ne 
pourra  être  suppléé  ni  regardé  comme  couvert  par  la  con- 
naissance que  les  créanciers  ou  les  tiers-acquéreurs  pour- 
raient avoir  de  la  disposition  par  d'autres  voies  que  celle  de 
la  transcription  ».  Ce  texte,  il  est  vrai,  ne  parle  que  des  subs- 
titutions; mais  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  la  règle  soit 
différente  en  ce  qui  concerne  la  transcription  des  actes  visés 
par  la  loi  de  1853  ('). 

(*)  Lyon-Caen,  /oc,  cU.^  et  les  aulres  auteurs  cilés  à  la  noie  précédente.  —  Adde 
lluc,  VU,  n.  127.  -  Giv.  cass.,  5  juii.  1882,  S.,  84.  1.  116,  D.  P.,  83.  1.  350.  — 
Douai,'4  avril  1895,  Gaz.  Pa/.,95.  2.  107.  —  Orléans,  4  mars  1896,  D.  P.,  96.  2. 
515;  Gaz.  Pal.,  96.  2.  32.  —  Riom,  23  nov.  1898,  précité.  —  V.  aussi  Civ.  rej  , 
3  thermidor  an  XIII,  S.  clir.,  II.  1.  142.  —  Agen,  5  novembre  1888  (inscription 
prise  par  un  créancier  hypulliécaire  sur  un  immeuble  qu'il  savait  avoir  été  vendu, 
mais  dont  la  vente  n'avait  pas  été  transcrite),  1).  P.,  91.  2.  261. —  Comp.  Pau, 
29  mars  1871,  S.,  71.  2.  245.  —  V.  cependant  Verdier,  I,  n.  345,  p.  596-600;  G. 
Boissonnade,  Essai  d'une  explication  nouvelle  de  la  théorie  de  la  transcription^ 
à  Voccnsion  de  la  mauvaise  ^oi  en  matière  de  transcription  et  d'inscription  hypo- 
thécaire, Rev.  prut.,  1870,  XXX,  p.  587  s.,  et  1871,  XXXI,  p.  259. 
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398.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  deux  acquéreurs 
cfun  môme  inmieublc  avaient  fait  transcrire  leurs  tilres  à  des 
dates  différentes.  Mais  que  décider  lorsque  ces  litres  ont  été 
transcrits  le  même  jour?  On  doit  alors  donner  la  préférence 
à  celui  qui  a  été  présenté  à  la  transcription  en  premier  lieu  : 
et  ce  qui  détermine  Tantériorité,  c'est  Tordre  dans  lequel  les 
pièces  remises  par  les  parties  ont  été  inscrites  sur  le  registre 
des  dépôts,  que  les  conservateurs  des  hypothèques  sont  obli- 
gés de  tenir  en  vertu  de  Kart.  2200.  Ce  lexte  porte  notamment 
que  les  conservateurs  donneront  aux  requérants  une  recon- 
naissance sur  papier  libre,  et  le  Tribunal,  sur  la  demande 
duquel  Tari.  2200  a  été  ajouté,  en  a  expliqué  ainsi  le  but  : 
«  La  mesure  proposée,  (évitera  les  suites  des  méprises,  et  assu- 
rera le  droit  des  parties  intéressée,  dans  l'ordre  des  jours  où 
elles  auront  fait  leurs  réquisitions  »  (*).  Il  s'ensuit  bien  que 
Tordre  des  remises  règle  d'une  fa<;on  définitive  la  question  de 
préférence  et  que  les  interversions  qui  pourraient  être  faites 
ensuite  sur  le  registre  des  transcriptions  seraient  sans  infl uence. 
Mais  la  loi  du  5  janv.  1875,  qui  est  venue  compléter  Tart.  2200, 
fournit  un  autre  argument.  Elle  dispose  que  le  registre  pres- 
crit par  cet  article  sera  tenu  double  et  que  Tun  des  doubles 
sera  déposé,  sans  frais  et  dans  les  trente  jours  qui  suivront  sa 
clôture,  au  greffe  du  tribunal  civil  d'un  arrondissement  autre 
que  celui  où  réside  le  conservateur.  Elle  a  prescrit  ces  mesu- 
res afin  que  le  registre  des  dépôts  pût  servir  à  la  reconsti- 
tution des  registres  des  transcriptions  ou  des  inscriptions  qui 
seraient  détruits  par  un  incendie  ou  par  un  autre  accident. 
N'a-t-elle  pas  ainsi  reconnu  implicitement  que  le  registre  des 
dépôts  faisait  preuve  contre  les  tiers  (*)?  Concluons  en  disant 

{•;  Fenel,  XV,  p.  417,  m/î/ie;Locré,  XVf,  p.  32>,  n.  18.  —  V.  aus  i  rapport  du 
Irihun  Grenier,  Fenet,  XV,  p.  507;  Locré,  XVÏ,  p.  400  et  401. 

(«)  Sic  Flandin,  II,  n.  920  à  923;  Sellier.  Comment,  sur  la  loi  du  iS  mars  Uôo, 
n.  170;  Ducruel,  n.  14  bis;  Fo:  s,  l*récis  sur  la  transcrip.^  n.  45;  Aubry  el  Uau, 
It,  4»  édil.,  p.  Gl-62,  lexte  et  note  23,  5"  édit.,  p.  87,  texte  et  note  2î.  —  V.  dans 
le  même  sens,  pour  le  cas  de  conilit  entre  une  vente  el  une  sai:«ie  immobilière 
Iranscriles  le  même  jour,  Paris,  9  fév.  1877,  S.,  77.  2.  55,  D.  P.,  77.  2.  74.  — 
Bourges,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  59,  D.  P.,  88.  2.  298.  —  Bordeaux,  3  mai  1888, 
S.,  90.  2.  100,  D.  P.,  90.  2.  4.  -  Heq.,  18  déc.  1888,  S.,  89.  1.  64,  D.  P.,  89.  1. 
185. 
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que  les  énoncialions  de  ce  registre  engendrent  une  présompr 
tioii  légale,  sauf  la  preuve  du  contraire  (*). 

Nous  nous  trouvons  ainsi  avoir  réfuté  à  l'avance  Fopinion 
de  Mourlon  qui  donne  la  préférence  h  l'acte  d'acquisition 
inscrit  le  premier  sur  le  registre  des  transcriplions  (*).  Cette 
opinion  ne  peut  se  concilier   avec  le  but  de  Tart.  2200. 

D'après  quelques  auteurs,  on  doit,  dans  noire  hypothèse, 
préférer  celui  des  deux  acquéreurs  dont  le  tilre  a  le  premier 
reçu  date  certaine,  et,  si  leurs  titres  ont  reçu  date  certaine  le 
même  jour,  celui  qui  est  en  possession  (').  Cette  solution  est 
inadmissible,  car  elle  aurait  pour  résultat  de  faire  entrer 
dans  Texamenque  le  législateur  de  1835  a  voulu  proscrire  (*). 

Pour  d'autres  auteurs,  la  question  qui  nous  occupe  est 
simplement  une  question  de  fait.  Le  juge  devrait  donc  la 
résoudre  d'après  les  circonstances  de  la  cause,  et  il  pourrait, 
par  exemple,  tenir  compte  de  l'ordre  dans  lequel  les  deux 
actes  ont  été  inscrits  sur  le  registre  des  transcriptions  (»). 
Mais,  à  noire  avis,  il  résulte  de  Tart.  2200  qu'il  s'agit  d'une 
queslion  de  droit. 

399.  Si  la  transcription  d'un  acte  d'acquisition  et  l'inscrip-r 
lion  d'une  hypothèque  ont  eu  lieu  le  même  jour,  il  faut  se  pro- 
noncer comme  dans  la  précédente  hypothèse  et  décider,  par 
suite,  qu'on  doit  s'en  tenir  aux  énoncialions  du  registre  des 
dépôts  (•).  D'ailleurs  celte  considération  que  les  transcription^ 
et  les  inscriptions  sont  opérées  sur  des  registres  différents 
ne  peut,  à  nos  yeux,  avoir  aucune  importance,  puisque  nous 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  Du  nanl.,  des  priv.  el  hyp.,  etc.,  III, 
n.  2076. 

(')  Mourlon,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  477  s.,  et  Transcription,  II,  n.  386  ;  Verdier, 
1,  n.  386-387,  p.  6U-659.  —  Orléans,  4  mars  1896,  précité. 

(»)  Bressolles,  n.  45;  Rivière  el  Huguel,  n,  203  et  204. 

(*)  Aubry  et  Rau,  11,  4«  édit.,  p.  62,  note  23,  5«  édit.,  p.  87,  texte  et  note  23. 

(*j  Troplong,  n.  192  p. 

(•}  Sic  Flandin,  If,  n.  925;  Aubry  et  Rau,  II,  4'  édit.,  p.  62,  texte  el  note  24, 
5«  édit.,  p.  88,  texte  et  note  24  ;  Mériçnhac,  Tr,  des  confr.  relatifs  à  Vhyp.  lég.  de  la 
femme  mariée^  n.  66;  Baudry- Lacan tinerie  et  de  Loynes,  Du  nant.,  des  priv,  et 
hyp.,  etc....,  I!I,  n.  2073-2076,  p.  320-323;  Guiilouard,  Tr.  des  priv.  et  hyp.,  III, 
n.  1890  s.  ;  Hue,  XIII,  n.  318,  p.  394.  —  Trib.  civ.  d'Arras,  5  juil.  1860,  S.,  60-  2. 
481.  —  Trib.  civ.  de  Forcalquier,  30  déc.  1880, S.,  81.2.  47,  D.,Sttpp/.  au  Répert, 
dlph.,  vo  PHv.  et  hyp,,  n.  987.  —  Paris,  15  mai  1900,  D.  P.,  1901.  2  287,  Gaz. 
Pal.,  1900.  2.  29. 
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estimons,  pour  le  cas  où  il  y  a  conflit  entre  deux  transcrip- 
tions faites  le  même  jour,  que  c'est  au  registre  des  dépôts,  et 
non  pas  à  celui  des  transcriptions,  qu'il  faut  se  référer. 

On  a  proposé  plusieurs  autres  systèmes.  Selon  certains 
auteurs,  les  juges  auraient,  dans  notre  cas,  un  pouvoir  souve- 
rain d'appréciation;  il  leur  appartiendrait  donc  de  résoudre 
la  difficulté  d'après  les  circonstances  de  la  cause  (*).  Mais  ici, 
comme  dans  la  précédente  hypothèse,  l'art.  2200  exclut  celte 
solution. 

Encore  moins  peut-on  se  ranger  h  lopinion  d'un  auteur 
qui  prétend  que  l'on  doit  toujours  donner  la  préférence  à 
l'acquéreur  parce  que  la  loi  de  1835  poursuit  le  dégrèvement 
de  la  propriété  foncière  (').  Cette  loi  n'a  point  une  pareille 
portée.  Elle  organise  simplement  une  publicité  et  protège 
ceux  qui  remplissent  les  formalités  prescrites  pour  la  conser- 
vation de  leurs  droits. 

On  ne  peut  pas  admettre  davantage  avec  d'fiutrcs  auteurs 
qu'il  faille  nécessairement  préférer  le  créancier,  par  le  motif 
que  la  transcription  ne  produit  d'effet  qu'à  partir  du  lende- 
main du  jour  où  elle  a  été  opérée  ^'),  car  l'art.  6  de  la  loi  de 
183.^  déclare  formellement  qu'A  partir  de  la  transcription,  les 
créanciers  privilégiés  ou  ayant  hypothèque,  aux  termes  des 
art.  2123,  2127  et  2128,  ne  peuvent  plus  prendre  utilement 
inscription. 

Enfin,  on  a  proposé  de  donner  la  préférence  \  celui  dont 
le  titre  a  reçu  le  premier  date  certaine  (*).  Mais  un  pareil  sys- 
tème est  inadmissible  sous  l'empire  d'une  législation  qui 
exige  une  certaine  publicité  pour  que  les  actes  dont  il  s'agit 
soient  opposables  aux  tiers. 


(')  Mourlon,  II,  n.  519;  Troplong,  n.  519;  Verdier,  I,n.  389.  p.  660.  —  Trib.  civ. 
de  Die,  17  juin  1868,  S.,  69.  2.  153,  D.  P.,  69.  3.  91.  -Daslia,  12  déc.  1881,  S.,  83. 
2.  9,  D.  P.,  82.  2.  194.  —  Cpr.  Nancy,  16  mai  1894,  S.,  94.  2.  191,  D.  P.,  96.  2. 
805  (noie  de  M.  de  Loynes;. 

(*)  Bressolles,  n.  85. 

(')  Fond,  n.  5i;  Diicruet,  n.  ikbis;  Sellier,  n.  225;  Jalouzel,  H^v  pral.,  1881, 
L,  p.  539  3.  —  Trib.  civ.  de  Bagnères-de-Bigorre,  24  fév.  1859,  S.,  60.  2.  427. 

i*)  Bressolles,  loc.  cil.  ;  Godoffre,  Journ.  des  avoués,  l^XXX,  p.  665. 
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.  40  Des  personnes  non-recevables  à  se  prévaloir  du  défaut  de  transcripUon. 

400.  Si  raliénation  à  titre  onéreux  d*un  immeuble  n*est 
opposable  aux  tiers  qu'à  la  condition  d'avoir  été  transcrite, 
elle  vaut,  au  contraire,  dès  avant  la  transcription,  à  Fégard  de 
Taliénateur.  La  loi  de  1855  a  donc  laissé  subsister  intact  le 
principe  du  Code  civil  en  ce  qui  concerne  la  translation  de  la 
propriété  entre  les  parties.  Relativement  à  elles,  la  propriété 
des  immeubles  continue  h  être  transférée  par  le  seul  effet  du 
consentement  (\). 

Il  en  résulte  cette  conséquence  très  importante  que  le  ven^ 
deur  n'est  pas  admis  à  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription 
à  rencontre  des  tiers  auxquels  Facquéreur  a  conféré  des 
droits  sur  Timmeuble  et  qui  ont  rempli  les  formalités  exigées 
par  la  loi  pour  la  conservation  de  ces  droits.  Puisque,  en 
effet,  Facquéreur,  dans  ses  rapports  avec  le  vendeur,  est 
devenu  propriétaire,  il  a  pu,  au  regard  de  ce  dernier,  dispo- 
ser valablement  de  Fimmeuble. 

On  a  cependant  prétendu  que,  même  au  point  de  vue  de 
son  intérêt,  le  vendeur  demeurait,  jusqu'à  la  transcription, 
propriétaire  à  Fégard  des  tiers,  par  conséquent  à  Fégard  de 
ceux  qui  contractaient  avec  Facquéreur  (*).  Cette  opinion  est 
inadmissible.  Elle  méconnaît  le  but  qu'a  poursuivi  le  législa* 
teur  en  prescrivant  la  transcription.  Ce  but  a  été  uniquement 
de  protéger  les  tiers  qui  traiteraient  avec  Faliénateur  dans 
l'intervalle  de  l'aliénation  à  la  transcription.  L'art.  3  de  la  loi 
de  1855  ditsimplementque,  jusqu'à  la  transcription,  lesdroits 
résultant  des  actes  et  jugements  énumérés  dans  les  art.  1  et  2 
7ie  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  ont  des  droits  sur 
l'immeuble  et  qui  les  ont  conservés  en  remplissant  les  for- 
malités légales.  On  substitue  à  ces  expressions  une  formule 
bien  plus  générale  :  on  fait  dire  à  la  loi  que,  jusqu'à  la  trans« 
cription,  les  droits  dont  il  s'agit  ne  peuvent  produire  aucun 
effet  au  regard  des  tiers,  même  un  effet  qui  leur  serait  utile. 
Evidemment,  c'est  travestir  la  pensée  du  législateur.  Au  sur- 
plus la  loi  de  1855  a  pour  objet  d'organiser  la  publicité  de  la 

(M  Bordeaux,  30  novembre  1891,  D.  P  ,  93.  2.  207. 
(«)  Pont,  PHv'iL  et  hyp.,  I,  n.  261. 
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constitution  ou  de  1h  transmission  de  certains  droits.  C  est 
dire  que  les  |jersonnes  ([u'elle  protège  seraient  exposées,  sans 
raccomplisscinrnt  do  la  transcription,  à  ignorer  les  actes 
cprelle  vise.  Mais  est-il  possible  ([ue  le  vendeur  ignore  la  vente 
parce  qu'elle  n*a  pas  été  transcrite  (')  ? 

401.  I-a  transcription  ayant  pour  but  de  proléger  les  tiers 
et  non  pas  le  propriétaire,  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a 
un  juste  titre  peut  prescrire  par  dix  à  vingt  ans,  bien  que  ce 
titre  n'ait  pas  été  transcrit.  On  peut,  au  surplus,  invoquer 
d'autres  arguments  à  l'appui  de  celte  solulion.  Mais  nous 
n'avons  pas  h  les  examiner  ('). 

402.  Si  Tacquéreur  devient  propriétaire  indépendamment 
de  la  transcription  à  Togard  de  l'aliénateur,  il  le  devient  par 
cela  môme  à  Tégard  des  héritiers  de  celui-ci,  sans  qu'il  y  ait 
h  distinguer  entre  les  héritiers  purs  etsimples  et  les  héritiers 
bénéficiaires  (•*).  Pas  plus,  en  ellet, ceux-ci  que  ceux-là  ne  sont 
des  tiers  dans  le  sens  de  la  loi  de  1855,  puisque  cette  qualité 
n'appartient  qu'aux  personnes  qui  ont  acquis  des  droits  sur 
l'immeuble  envisagé  en  lui-môme  et  les  ont  conservés  en  rem- 
plissant les  formalilés  prescrites  par  la  loi. 

Toutefois,  si  quelqu'un,  après  avoir  vendu  un  de  ses  im- 
meubles à  un  étranger,  le  vendait  de  nouveau  à  un  de  ses 
héritiers,  ce  dernier,  s'il  n'acceplait  la  succession  du  vendeur 
que  sous  bénéfice  d'inventaire,  pourrait  certainement,  à  con- 
dition qu'il  eût  satisfait  en  ce  qui  le  concerne  aux  exigences 
de  la  loi  de  1853,  opposer  le  défaut  de  transcription  de  la 
première  vente;  car,  par  l'efFet  du  bénéfice  d'inventaire,  l'hé- 
ritier conserve  ses  droits  contre  la  succession;  il  a  donc,  à 
l'égard  de  celle-ci,  la  qualité  de  liers  (^). 

(')  Flandin,  II,  n.  839;  Troplonjç,  n.  48,  144,  164  el  165;  Duvergier,  De  Ve/fet 
de  la  transcr.y  Demolombe,  XXIV,  n.  449  à  453;  Aubry  el  Hau,  II,  41:  édil., 
p.  309,  Icxle  et  noie  85,  5«  6  :il.,  p  4tO,  lexle  el  noie  85;  Verdier,  I,  n.  31)5,  306, 
826. 

(';  V.  Haudry-Lacanlinerie  el  Tissier,  De  la  prcscr.,  n.  67i. 

(V  Flandin,  II,  n.  840  el  841  ;  Mourlon,  H,  n.  4il,  4Î5  el  436;  Troplong,  n.  145 
el  158;  Demolombe,  XXIV,  n.  45i;  Aubry  el  Hau,  II,  4-  6dil  ,  p.  310,  5«  édit., 
p.  461  ;  Verdier,  I,  n.  330-312,  p.  5r)5-557. 

(*)  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  455;  Aubry  el  Hau,  II,  4'  <^dil.,  p.  310,  lexle  el 
noie  8S,  S»-  édil.,  p.  461  m  fine,  lexle  el  noie  88.  —  Contra  Flandin,  II,  n.  812  el 
643. 
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403.  Les  créanciers  chirographaircs  de  raliénateur  ou  des 
précédents  pro|)riétaires,  n*ayant  aucun  droit  sur  Timnieuble, 
ne  peuvent  pas  opposer  le  défaut  de  transcription.  Au  sur- 
plus, M.  de  Belleyme,  dans  le  rapport  fait  au  nom  de  la  com- 
mission chargée  d  examiner  le  projet  de  loi,  a  expliqué  qu*en 
ajoutant  à  Tart.  3  ces  moJs  «  qui  ont  des  droits  sur  l'immeu- 
ble »,  cette  commission  avait  «  voulu  écarter  la  prétention 
des  créanciers  chirographaires  qui  auraient  pu  vouloir  oppo- 
ser le  défaut  de  transcription  ».  «  Ce  droit,  a-t-il  déclaré,  leur 
est  refusé  »  ('). 

404.  Les  créanciers  chirographaires  d*une  succession, 
alors  même  que  celle  ci  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inven- 
taire ou  déclarée  vacante,  ne  peuvent  exciper  du  défaut  de 
transcription  des  actes  d'aliénation  consentis  par  le  défunt.  Ni 
Tacceptation  sous  bénéfice  d*iiiventnire  ni  la  déclaration  de 
vacance  ne  sont  de  nature  à  leur  doimer  la  qualité  de  tiers. 

Mais,  quand  les  créanciers  chirographaires  d'une  succes- 
sion ont  demandé  la  séparation  des  patrimoines  et  qu'ils  ont 
pris  inscription  en  vertu  de  lart.  2111,  peuvent-ils  exciper  du 
défaut  de  transcription  des  actes  d'aliénation  consentis  par  le 
défunt?  La  solution  de  la  question  dépend  du  parti  que  Ion 
prend  sur  le  point  de  savoir  si  la  séparation  des  patrimoines 
constitue  un  véritable  privilège  ou  si  elle  engendre  simple- 
ment un  droit  de  préférence.  C'est  dans  le  commentaire  de 
l'art.  2111  qu'il  convient  d'étudier  cette  difficulté  (*). 

406.  Les  personnes  qui  font  saisir  un  immeuble  de  leur 

(')  s..  Lois  annolées,  1855,  p.  28,  S**  col.  in  pnt,  n.  8.  —  Bressolles,  n.  47; 
Flandin,  II,  n.  848;  Mourlon,  H,  n.  434;  Troplong,  n.  146;Colmelde  !:;anterre.  V, 
56  6m-V;  Aubry  et  Rau,  II,  4«  édit.,  p.  311,  5-  édil.,  p.  463;  Uemolombe,  XXIV, 
n.  456.  —  V.  sur  celte  question  Planiol,  I,  n.  1413-1419,  2o  édit.,  n.  1352-1358, 
3«  édit.,  n.  2620-2624. 

(*)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Du  nantissement,  des  prio.  et  hyp., 
etc.,  I,  n.  871-872,  p.  758-764.  —  Les  créanciers  de  la  succci^ï^iori,  qui  demandent 
la  séparation  des  patrimoines,  peuvent-ils,  en  supposant  que  le  délai  de  six  mois 
ne  soit  pas  expiré,  prendre  utilement  inscription  en  vertu  de  Part.  2111,  après  la 
transcription  des  aliénations  dlmmcubles  héréditaires  consenties  par  les  héritiers, 
ou  sont-ils  forclos  dès  que  ces  aliénations  ont  été  transcrites?  Ici  encore  il  faut  se 
prononcer  différemment  suivant  que  l'on  voit  ou  non  dans  la  séparation  des  patri- 
moines un  véritable  privilège. —  ('onsullez  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes, 
op.  cit.,  I,  n.  869,  p.  756,  2«  édit. 
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débiteur  peuveut-elles  se  voir  opposer  un  acte  de  vente  qui 
n'a  pas  été  transcrit  avant  la  transcription  de  la  saisie?  Faut* 
il  distinguer  suivant  que  la  vente  non  transcrite  est  antérieure 
ou  postérieure  à  la  saisie?  La  solution  doit-elle  être  la  môme 
([ue  les  saisissants  soient  des  créanciers  chirograpbaires  ou 
des  créanciers  hypothécaires  ?  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'exami- 
ner ces  questions,  qui  sont  controversées  (').  Nousindiquerons 
simplement  que  la  cour  de  cassation  reconnaît  aux  créanciers 
hypothécaires  le  droit  d'exciper  du  drfaul  de  transcription  (') 
et  qu'elle  le  refuse  aux  créanciers  chirographaires  (•'*). 

406.  Supposons  plusieurs  acquéreurs  du  niônie  aliénateur 
dont  aucun  n'a  fait  transcrire  son  titre.  A  peine  e»t-il  besoin 
de  dire  qu'ils  ne  pourront  pas  s'opposer  réciproquement  le 
défaut  de  transcription.  Il  s'ensuit  qu'entre  eux  la  question 
de  préférence  sera  réglée  d'après  les  dates  des  actes. 

Il  faut  remarquer  que  la  transcription  opérée  après  Tiulro- 
duction  de  l'instance  est  inefficace,  car  le  jugement,  étant 
simplement  déclaratif,  doit  se  fonder  sur  l'état  de  choses  exis- 
tant au  moment  où  la  demande  a  été  formée. 

407.  Il  va  également  de  soi  que  les  divers  ayants  cause 
d'un  même  acquéreur  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  les  uns 
contre  les  autres  du  défaut  de  transcription  du  titre  de  leur 
auteur  commun.  Ici,  en  effet,  il  n'y  a  aucune  raison  pour 
favoriser  les  uns  plutôt  que  les  autres. 

b.  Objets  mobiliers  corporels. 

408.  On  ne  pouvait  songer  à  soumeltre  les  aliénations  de 
meubles  corporels  à  la  transcription.  Celte  formalité  n'a  de 
raison  d'être  ([u'autant  qu'elle  peut  produire  une  publicité 
sérieuse  et  efficace  ;  or,  appliquée  aux  aliénations  de  meubles, 
elle  n'aurait  nullement  atteint  ce  I)ut,  soit  parce  que  Tinfinie 
variété  des  objets  mobiliers  n'eût  pas  permis  aux  tiers  qui 
auraient  eu  connaissance  de  la  transcription  de  savoir  d'une 

(Vi  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  op.  cit.,  n.  2015-2017,  p.  272-277. 

(•j  Ueq.,  25  juil.  1877,  S.,  11.  1.  441  {Note  de  Labbé  dans  le  môme  sens,  mais 
pour  des  raisons  difréienles),  D.  P.,  78.  1.  49  [\ote  de  Beudant,  en  sens  con- 
traire). —  Beq.,  18  déc.  1888,  S.,  89.  1.  64,  D.  P.,  89.  1.  185.  —  V.  dans  le  môme 
sens  Caen,  23  février  1866,  S.,  67.  2.  236. 

(•)  Civ.  cass.,  31  août  1881,  S.,  82. 1.  248,  D.  P.,  82,  1.  17. 
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manière  précise  à  quel  objet  s'applique  l'aliéualion  qu\»lle 
aurait  relatée,  soit  parce  que  les  meubles,  iraynut  pas  d  as- 
siette tixe,  il  eût  été  impossible  de  déterminer,  comme  on  Ta 
fait  pour  les  immeubles,  un  lieu  immuable,  où  la  transcrip- 
tion devrait  être  eCTectuée  et  où  les  liers  devraient  prendre 
leurs  renseignements.  La  transcription  écartée,  on  ne  voit 
pas  quelle  mesure  de  publicité  on  aurait  pu  lui  substituer. 
D'ailleurs,  l'intérêt  du  commerce  exige  la  libre  et  rapide  cir- 
culation des  meubles,  et  on  l'aurait  entravée  en  soumettant 
leur  aliénation  à  une  formalité  quelconque  on  vue  d'en  assu* 
rer  la  publicité.  Ces  motifs  justifient  surabondamment  la  règle 
que  l'aliénation  des  objets  mobiliers  corporels  devient  efficace 
au  regard  de  tous,  par  conséquent  à  Tégard  des  tiers  aussi 
bien  qu'entre  les  parties,  parle  seul  effet  de  la  convention. 
409.  Ainsi,  entre  deux  acquéreurs  successifs  du  même  objet 
mobilier  corporel,  on  préfère  celui  dont  le  titre  est  antérieur 
en  date  ;  toutefois,  en  vertu  de  la  règle  En  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  titre,  l'acquéreur  dont  le  titre  est  postérieur 
l'emporte,  s'il  a  été  le  premier  mis  en  possession  réelle  et 
s'il  a  été  de  bonne  foi  lors  de  son  entrée  en  possession. C'est 
en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'art.  1141  ainsi  conçu  :  «  Si  la 
»  chose  gnon  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à  deux  per- 
»  sonnes  successivement,  est  purement  mobilière,  celle  des 
M  deux  qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  et 
»  en  demeure  propriétaire,  encore  que  son  titre  soit  postérieur 
»  en  date,  pourvu  toutefois  que  la  possession  soit  de  bonne 
»  foi  ».  Cette  disposition,  disons-nous,  est  une  application  de 
la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre.  C'est  bien 
ce  qui  résulte  des  explications  fournies  par  Bigot-Préameneu 
dans  V Exposé  des  motifs  :  m  La  bonne  foi  de  cet  acquéreur 
[du  second  acquéreur],  dit-il,  la  nécessité  de  maintenir  la  cir- 
culation libre  des  objets  mobiliers,  la  difficulté  de  les  suivre 
ot  de  les  reconnaître  dans  la  main  des  tierces  personnes,  ont 
dû  faire  donner  la  préférence  h  celui  qui  est  en  possession, 
quoiqu'il  y  ait  un  titre  antérieur  au  sien  •»  (').  Mais  n'est-ce 

(')  Locré.  XII,  p.  328,  n.  36;  Kenet,  XIH,  p.  231.  —  Le  tribun  Favard  a  exprimé 
la  même  idée  en  ces  lermes  :  »  Le  principe  est  fondé  sur  ce  que  les  meubles  n'oul 
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pas  idenfiquement  de  la  nièine  façon  que  se  justifie  la  dispo- 
sition de  1  art.  2279  (»)? 

410.  L'art.  1141  n  est  applicable  que  si  celui  qui  Tinvoque 
est  en  possession  réelle.  Cela  ne  suppose  pas  qu'il  doit  avoir 
saisi  matériellement  la  chose.  11  a  certainement  la  possession 
dont  nous  parlons  dès  que  la  chose  est  absolument  h  sa  dis- 
position, par  exemple  lorsqu'on  lui  a  remis  les  clefs  du  local 
où  elle  se  trouve  (art.  1606),  ou  lorsqu'il  a  préposé  une  per- 
sonne à  la  garde  de  cette  chose,  ou  encore  lorsque  celle-ci  a 
été  placée  parmi  des  objets  qui  lui  appartiennent.  Dans  cer- 
tains cas  même,  le  simple  consentement  du  vendeur  peut  lui 
donner  la  possession  réelle  :  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  la 
chose  était  déjà  en  son  pouvoir  à  im  autre  titre  (même  art.)  y*). 
Mais  il  ne  suffit  pas  qu'il  ait  obtenu  la  délivrance  sans  avoir 
été  mis  en  possession  réelle  :  ce  qui  arriverait,  par  exemple, 
si  la  délivrance  résultait  d'un  ordre  de  livraison  non  encore 
exécuté  (^). 

Suffit-il  que  l'acheteur  appose  sa  marque  sur  le  meuble 
vendu  pour  qu'il  soit  en  possession  réelle?  Cela  dépend  :  Si 
la  marque  est  assez  apparente  pour  qu'il  en  résulte  aux  yeux 
des  tiers  une  mainmise  non  équivoque,  oui.  Dans  l'hypothèse 
contraire,  non  (^). 

Mais  l'acheteur  d'un  meuble  n'est  pas  admis  en  possession 
réelle  quand  il  est  convenu,  au  moment  de  la  vente,  que  le 
vendeur  gardera  la  chose  à  titre  de  dépositaire,  de  locataire 
ou  d'emprunteur.  Alors,  en  elfet,  le  changement  qui  s'opère 

pas  de  suile  et  sont  censés  appartenir  à  celui  qui  les  possède,  sMl  n'est  pas  prouvé 
que  sa  possession  est  fondée  sur  le  dol,  la  fraude  ou  la  nnauvaise  foi  ».  Locré,  XII, 
p.  432,  n.  33;  Fenet,  XIII,  p.  322.  —  Cpr.  YExposé  des  motifs,  sur  l'art.  2279; 
Locré,  XVI,  p.  "ù^,  n.  44;  Fenet,  XV,  p.  Çm. 

Cj  V.  les  aulorltés  i;i/*/a,  sous  le  n.  414. 

(«)  Deniolombe,  XXIV,  n.  480  ;  Larombière,  I,  p.  519  (art.  1141,  n.  9)  ;  Laurent, 
XXIV,  n.  165. 

('/  La  solution  serait  la  même  si  l'aliénateur  du  meuble  avait  simplement  remis 
à  l'acquéreur  une  facture  ou  une  lettre  de  voilure,  car  on  ne  peut  voir  dans  une 
facture  que  la  preuve  du  marché  et  dans  une  lettre  de  voiture  qu'un  titre  contre 
le  voiturier.  Deniolombe,  XXIV,  n.  475;  Larombière,  I,  p.  520  (art.  1141,  n.  il). 

(*)  Duranlon,  XVI,  n.  9(5;  Deniolombe,  XXIV,  n.  478;  Larombière,  I,  p.  522, 
(art.  1141,  n  13.  -—  Sur  l'art.  1606,  V.  Daudry-Lacantincrie  et  Saignât,  Delà 
vente  et  de  Véchavfje,  n.  294  210. 
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dans  la  possession   n'est  pas  apparent  pour  les  tiers  ('). 

411.  De  plus,  la  loi  exige  que  sa  possession  soii  de  bonne 
foi.  Cette  condition  est  remplie  quand  Tacquéreur  ignore  que 
le  vendeur  a  précédemment  aliéné  au  profit  d  une  autre  per- 
sonne le  meuble  dont  il  s*agit  et  que,  par  suite,  il  n*en  est 
plus  propriétaire.  Il  faut  et  il  suffit  que  la  bonne  foi  de  Tac- 
quéreur  ait  existé  lors  de  son  entrée  en  possession.  Il  importe- 
rait peu  qu'il  devint  de  mauvaise  foi  plus  tard  par  la  décou- 
verte d'une  aliénation  antérieure  à  la  sienne.  En  effet,  sa 
prise  de  possession  accompagnée  de  sa  bonne  foi  la  rendu 
propriétaire,  et,  pour  qu'il  pût  cesser  de  l'être  par  suite  de  la 
perte  de  sa  bonne  foi,  il  faudrait  une  disposition  législative 
qui  n  existe  pas. 

Mais  il  ne  suffirait  pas  qu'il  eût  été  de  bonne  foi  au  moment 
de  l'acquisition,  car,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
possession  a  été  de  bonne  foi,  comme  l'exige  le  texte  même 
de  l'art.  1141.  Au  surplus,  nous  le  rappelons,  cet  article  n'est 
qu'une  application  de  la  règle  En  fait  de  meubles  la  posses- 
sion  vaut  titre  ;  or  il  résulte  bien  de  l'art.  2279  que,  pour 
invoquer  cette  maxime,  il  faut  posséder  de  bonne  foi  (*). 

412.  En  résumé,  l'acquéreur  d'un  objet  mobilier  corporel 
en  devient  propriétaire  à  l'égard  de  tous  par  le  seul  effet  du 
consentement,  mais  sauf  Tapplication  de  la  règle  En  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre.  II  pourra  donc  revendiquer 
contre  tous  ceux  qui  ne  peuvent  pas  invoquer  cette  maxime, 
c'est-à-dire:  1° contre  un  acquéreur  de  mauvaise  foi;  2°  contre 
tout  possesseur,  môme  de  bonne  foi,  si  la  chose  est  sortie  des 
inainsde  Taliénateur  par  perte  ou  par  vol.  Toutefois,  dans 
ce  dernier  cas,  il  ne  pourrait  agir  que  pendant  trois  ans. 
Art.  2279,  al.  2. 

413.  Il  pourrait  même  revendiquer  contre  les  créanciers 
cbirographaires  du  vendeur,  s'ils  faisaient  saisir  le  meuble 
vendu.  Les  créanciers  chirograpliaires  n'ont  qu'un  droit  de 


Ci  Demolombe,  XXIV,  n.  481  ;  Lsrombière,  I,  p.  362  (art.  1141,  n,  9  in  fine)  ; 
Laureiil,  XXIV,  n.  166. 

(«.  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  475;  Laurent,  XVI,  n.  368;  de  Kolleville,  rosées- 
sion  des  meubles,  n.  29,  Rev.  pral.y  1868,  XXVI,  p.  122.  —  Conlra  Larombière, 
I,  p.  517  et  524  (art.  1141,  n.  6  in  fine  et  16\ 
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gage  général  et  imparfait  sur  le  patrimoine  de  leur  débiteur, 
et  ce  droit  ne  peut  survivre  aux  aliénations  consenties  par  ce 
dernier  (*). 

414.  Cependant  l*art.  1141  n'est  pas  interprété  ainsi  par 
tous  les  auteurs.  Suivant  quelques-uns  d'entre  eux,  il  signi- 
fierait que  Tacquéreur  d'un  objet  mobilier  corporel  en  devient 
propriétaire  par  le  seul  effet  du  consentement  dans  ses  rap- 
ports avec  ratiénateur,  mais  seulement  par  la  tradition  dans 
ses  rapports  avec  les  tiers.  La  tradition  jouerait  donc  ici  un 
rôle  analogue  à  celui  de  la  transcription.  Mais,  s'il  en  était 
ainsi,  on  ne  s'expliquerait  pas  la  condition  de  la  bonne  foi 
prescrite  par  Tari.  1141  :  quel  motif  y  avait-il,  en  effet,  de 
Texiger  pour  la  tradition  quand  on  ne  Texigeait  pas  pour  la 
transcription  ?  On  se  l'explique  fort  bien,  au  contraire,  si  Ton 
rattache,  comme  nous  Tavons  fait  avec  la  majorité  des  auteui's, 
larL  1141  à  Tart.  2279.  Il  faut  la  bonne  foi  parce  qu'elle  est 
une  des  deux  conditions  nécessaires  pour  qu'on  puisse  invo- 
quer la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre. 

On  a  prétendu  que  la  condition  de  la  bonne  foi  s'expliquait 
tout  autrement.  Elle  est  requise,  a-t-on  dit,  non  pas  pour  que 
l'acquéreur  mis  en  possession  devienne  propriétaire,  mais 
bien,  suivant  l'expression  dont  se  sert  l'art.  1141  lui-même, 
pour  que  cet  acquéreur  demeure  propriétaire.  C'est  qu'en 
effet,  lorsqu'il  n'est  pas  de  bonne  foi,  l'action  paulienne  peut 
être  exercée  contre  lui,  puisqu'il  est  alors  complice  de  l'alié- 
nateur  !  Mais  si,  dans  cette  hypothèse,  il  peut  être  exproprié 
au  moyen  de  l'action  paulienne,  c'est  donc  que  la  tradition 
l'a  rendu  propriétaire  à  l'égard  des  tiers,  notamment  à  l'égaixl 
de  l'autre  acquéreur,  et  que  celui-ci,  au  coniraire,  n'est  pas 
devenu  propriétaire  à  l'égard  des  tiers  par  l'effet  de  la  con- 
vention. 

H  est  bien  facile  de  réfuter  cet  argument.  Deux  conditions 
sont  indispensables  pour  que  l'action  paulienne  puisse  réus- 


(*/  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  57  6m-1V  ;  Larombière,  I,  p.  527  (arl.  1141, 
n.  18j;  Demolombe,  XXIV,  n.472;  Laurent, XVI,  n.370,  p.  435;  Thiry,  n,n.628,. 
p.  608.  —  Civ.  rej.,  24  juin  1845,  S.,  46.  1,  551,  D.  P.,  45.  1.  308.  —  Douai,5fév. 
1848,  S.,  48.  2.  742,  D.  P.,  49.  2.  42.  —  Dijon,  27  juin  1864,  S., 64. 2.  183.  -  Con- 
tra Touiller,  VII,  n.  36;  Duvergier,  Vente,  1,  n.  37;  Troplong,  Vente,  I,  n.  42. 
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str  :  il  faut  que  Tacte  attaqué  ait  fait  naître  ou  ait  augmenté 
l'insolvabilité  du  débiteur;  il  faut  également  que  celui-ci  ait 
connu  le  véritable  état  de  ses  affaires  au  moment  où  il  accom- 
plissait lacté  préjudiciable  à  ses  créanciers.  Or,  dans  le  cas 
visé  par  Tart.  1141  in  fine,  ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  condi- 
tions ne  sont  exigées  pour  que  le  premier  acquéreur  l'emporte 
sur  le  second.  Il  suffit  que  la  possession  de  celui-ci  ne  soit 
pas  de  bonne  foi.  Gela  suppose  bien  qu'il  s'agit  ici  de  Taction 
€n  revendication  et  non  pas  de  Taction  paulienne  et  que,  par 
suite,  le  premier  acquéreur  est  devenu,  parle  simple  effet  de 
Taliénation  consentie  h  son  profit,  propriétaire  à  Tégard  des 
tiers  {*). 

Il  existe,  il  est  vrai,  une  troisième  explication,  celle  donnée 
par  Hue  :  Si  la  loi,  dit  cet  auteur,  exige  que  la  possession 
du  second  acquéreur  soit  de  bonne  foi,  c'est  parce  que,  dans 
le  cas  où  un  concert  frauduleux  est  organisé  entre  cet  acqué- 
reur et  le  vendeur  dans  le  but  de  dépouiller  le  premier  acqué- 
reur, il  faut,  en  vertu  des  principes  généraux,  que  celui-ci 
soit  indemnisé  et  qu'à  titre  de  réparation  la  propriété  soit 
reconstituée  sur  sa  tête.  «  Or,  d'après  Tart.  711,  cette  recons- 
titution du  domaine  a  lieu  par  l'effet  seul  de  l'obligation  ». 

Mais  n'est-il  pas  évident  que,  sans  avoir  coUudé  avec  le 
vendeur,  le  second  acquéreur  peut  être  de  mauvaise  foi?  N'en 
est-il  pas  ainsi  par  cela  seul  qu'il  a  eu  connaissance  de  la 
première  vente  ?  Sans  doute,  entre  deux  acquéreurs  successifs 
d'un  même  immeuble,  celui  qui  a  fait  transcrire  le  premier 


(')  Sic  Duranlon,  X,  n.  431;  Marcadé,  IV,  n.  489;  Davergier,  De  Ve/fel  de  la 
iransctûplion,  elc,  n.  28,  p.  24;  Rivière,  Reo.  de  législ.,  1851,  III,  p.  311  s.  ;  Col- 
met  de  Santerre,  V,  d.  57  6«-IlI;  Larombière,  I,  p.  527  (art.  1141,  n.  18)  ;  Demo- 
lombe,  XXIV,  n.  468-469;  Aubry et  Rau,  lî,  4«  édil.,  p.  56,  texte  et  note  7,  5«édit., 
p.  79,  texte  et  note  7;  Laurent,  XVI,  n.  365-366;  Vigie,  II,  n.  1297.  p.  585;  Pla- 
niol,  op,  cit.,  I,  1"  édit.,  n.  1369,  p.  478,  in  fine,  et  479,  2«édit.,  n.  2598,  3«  édit.^ 
n.  1311. -Bourges,  25janv.l841,  S.,  41.  2.624,  D.  Rép.  alph.,\^  Vente,  n.l78-2o. 
—  Civ.  rej.,  24  juin  1845  et  Douai,  5  fév.  1848,  précités.  —  Contra  Touiller,  VII, 
n.  35-36;  Duvergier,  Vente,  1,  n.  37;  Renaud,  Rev.  de  légisL,  1845,  II,  p.  81; 
Thiry,  II,  n. 628, p. 606-608;  Hureaux,  Rev.  de  di\  franc,  et  éf//'.,1846,  III,  p. 772s., 
n.  35  à  39;  Hue,  Rec.  de  l'Acad.  de  législ.  de  Toulouse,  Xn,p.  286,  et  Comment. 
Ih.  et  prat,  du  C.  civ.,  VU,  n.  124-129,  p.  179-187. -V.  aussi  Paris,  13  déc.  1809, 
l).,Rép.  alph.,  v«  Vente,  n.  177-2o;  31  mai  1818,  D.,  op.  et  v©  cit.,  o.  177-3*.  — 
Rennes,  23  nov.  1846,  S.,  47.  2.  402. 
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doit  être  préféré,  alors  même  qu'il  aurait  connu  ralicDalion 
consentie  antérieurement  au  profit  de  l'autre  acquéreur.  Mais 
aucune  disposition  législative  n'exige  quant  à  lui  la  condition 
de  la  bonne  foi.  La  transcription  doit  donc  lui  assurer  la  pré- 
férence, à  moins  qu'il  n'ait  colludé  avec  le  vendeur  et  qu'on 
ne  puisse,  en  conséquence,  lui  appliquer  ce  principe  général  : 
«  La  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles  »  (').  Dans  notre 
cas,  il  n'en  est  point  de  même.  Le  second  acquéreur  d*un 
meuble  ne  remporte  sur  le  premier  que  si  sa  possession  est 
de  bonne  foi  :  la  loi  est  formelle. 

Hue  estime  que  son  opinion  trouve  un  solide  appui  dans 
les  explications  que  donne  Bourjon  relativement  à  la  règle 
En  fait  de. meubles  la  possession  vaut  litre.  Dans  Tancien  droit, 
dit-il,  cette  règle  avait  deux  significations:  En  ce  qui  concerne 
les  acquéreurs  de  meubles,  elle  leur  attribuait  la  propriété 
comme  conséquence  de  la  possession,  et,  en  ce  qui  concerne 
les  aliénateurs  de  meubles,  elle  voulait  qu'ils  ne  fussent  des- 
saisis de  la  propriété,  même  à  regard  de  leurs  créanciers  ordi- 
naires, que  par  la  tradition.  Or,  ajoute  Hue,  les  rédacteurs 
du  Code,  en  adoptant  cette  règle,  se  sont  inspirés  de  Bourjon; 
il  ont  donc  conservé  à  la  vieille  maxime  la  double  significa- 
tion que  nous  venons  dïndiquer  (*;.  Celte  dernière  proposi- 
tion est  des  plus  téméraires.  Que  les  auteurs  du  Code  civil  se 
soient,  dans  la  disposition  de  Part.  2279,  inspirés  de  Bourjon^ 
c'est  incontestable  !  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  le 
domaine  de  la  règle  qu'ils  lui  ont  empruntée  ne  se  trouve  pas 
réduit  par  le  nouveau  principe  écrit  dans  l'art.  1138.  Au  sur- 
plus, Hue  lui  même  reconnaît  qu'il  en  est  ainsi  :  Bourjon 
décidait;  par  application  de  la  maxime  En  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  litre,  que  les  créanciers  du  vendeur  d'un 
meuble  pouvaient,  nonobstant  la  vente,  faire  saisir  et  vendre 
la  chose  sur  la  tête  de  leur  débiteur,  s'il  était  demeuré  en 
possession  (').  Et  c'était  logique!  Vainement  eût-on  objecté 


(')  V.  supra,  n.  396. 

(»)  Comment,  thior.  et  prit i.  du  C.  civ.,  VII,  n.  128,  p.  186. 

(*)  Le  principe  fondamental  de  cette  matière  est  que,  par  rapport  aiix  meu- 
bles, la  possession  d'iceux  vaut  titre  de  propriété;  ainsi  le  déplacement  y  est  bien 
importanl.  De  là  il  s'ensuit  que  chacun  est  présumé  propriétaire  des  meubles  qu'il 
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que  les  créanciers  du  vendeur  avaient  été  représentés  par 
celui-ci  dans  l'acte,  puisque  le  vendeur  lui-même  demeurait 
propriétaire  jusqu'à  la  tradition.  Cela  n'empêche  pas  Hue 
de  décider  que,  sous  l'empire  du  Gode  civil,  la  solution  con- 
traire doit  être  admise  (*).  Et  sa  décision  aussi  est  logique, 
puisque, de  l'avis  de  tous  les  auteurs,  le  simple  consentement 
suffit  aujourd'hui  pour  opérer  le  transfert  de  la  propriété, 
notamment  de  la  propriété  mobilière  entre  les  parties!  Il  est 
donc  certain  que  la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession 
vaut  litre  n'a  pas  aujourd'hui  la  même  portée  que  dans  notre 
ancien  droit.  L'argument  historique  de  Hue  a  le  défaut  de 
prouver  beaucoup  trop. 

416.  L'art.  1141  vise  exclusivement  le  cas  où  il  y  a  con- 
cours de  deux  acquéreurs  successifs  du  même  objet  mobilier. 
Mais  il  se  peut  que  le  conflit  s'élève  entre  Tacheteur  d'un 
meuble  et  un  créancier  auquel,  postérieurement  à  la  ventc^ 
ce  meuble  a  été  donné  en  gage.  Il  convient  certainement 
d'étendre  à  cette  hypothèse  et  à  toute  autre  analogue  la  solu- 
tion de  Tart.  1141,  car  cetle  solution  n'est  qu'une  application 
du  principe  général  écrit  dans  l'art.  2279,  Le  créancier  ga- 
giste devra  donc  être  préféré,  s'il  est  en  possesion  réelle.  (Art; 
2076  (•). 

416.  L*art.  1141  ne  concerne  pas  les  meubles  incorporels. 
Cela  résulte  de  sa  disposition  même,  car  les  créances,  sauf 
quand  elles  revêlent  la  forme  de  titres  au  porteur  ('),  ne  peu- 
vent pas  faire  l'objet  d'une  possession  réelle.  De  plus,  l'art. 
2279,  dont  Fart.  1141  est  le  corollaire,  est  étranger  aux  meu- 
bles incorporels.  En  effet,  d'une   part,  les  créances  ne  sont 

possède  et  que,  par  conséquent,  ils  peuvent  éire  valablement  saisis  et  exécutés  sur 
celui  qui  les  possède  :  première  conséquence  qui  résulte  du  principe  qu'on  vient 
de  poser...  Du  même  principe,  il  s'ensuit  qu'un  contrat  de  vente,  quoique  authen- 
tique, mais  sans  déplacement  des  meubles,  est  insufflsant  pour  fonder  en  faveur 
de  Tacbeleur  une  demande  en  revendication  et  que  la  saisie  sur  le  vendeur*  de  tels 
meubles,  quoique  vendus  par  le  possesseur,  mais  sans  déplacement,  est  bonne^ 
encore  que  le  contrat  de  vente  soit  antérieur  à  icelle;  seconde  conséquence  qui 
naît  du  même  principe  ».  Le  droit  commun  de  la  France,  iiv.  VI,  tit.  Vlil,  ch.  111, 
sect.  l,n.  1  et  2  (t.  II,  p.  692;. 

(»)  Dp,  cil,,  VII,  n.  125,  p.  181-182. 

H  Larombière,  I,  p.  518  (art.  1141,  n.  7);  Demolombe,  XXIV,  n.  485. 

(*;  Baudry-Lacanlinerie  etTissier,  De  laprescr.,  n.  8il. 
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pas  susceptibles  (]*ôtre  revendiquées,  et,  par  conséquent,  la 
règle  En  fait  de  meubles  la  possession  vaut  litre  ne  peut  pas 
être  opposée  en  ce  qui  les  concerne.  D'autre  part,  les  motifs 
de  celte  règle  font  défaut  quant  à  elles  (*). 

417.  Nous  ferons  la  même  remarque  pour  les  universalités 
de  meubles.  Ce  sont  là  des  choses  incorporelles  et  auxquelles, 
par  conséquent,  ne  sont  applicables  ni  Tart.  1141,  ni  Tart. 
2279.  Mais,  bien  entendu,  cette  circonstance  que  des  objets 
mobiliers  font  partie  d'une  succession,  n'empêche  pas  que  la 
personne  qui  les  possède  puisse  invoquer  les  dispositions  de 
ces  deux  textes,  si  elle  ne  prétend  pas  avoir  droit  à  l'univer- 
salité ou  à  une  quote-part  de  la  succession  (*). 

c.  Créances. 

418.  Aux  termes  de  l'art.  t690  :  «  Le  cessionnaire  [d'une 
»  créance]  nest  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  siffnifica- 
»  tion  du  transport  faite  au  débiteur.  —  Néanmoins  le  ces- 
»  sionnaire  peut  être  également  saisi  par  l'acceptation  du 
»  transport  faite  par  le  débiteur  dans  un  acte  authentique  ». 

11  résulte  notamment  de  ce  texte  qu'entre  deux  acquéreurs 
successifs  de  la  môme  créance,  on  préfère  celui  qui  le  pre- 
mier a  signifié  le  transport  (la  cession)  au  débiteur  cédé,  ou 
qui  le  premier  a  obtenu  l'acceptation  de  celui-ci  dans  un  acte 
authentique.  Nous  renvoyons  les  développements  au  siège  de 
la  matière  (^). 

IL  Des  risques. 

419.  Le  mot  risques  désigne,  dans  le  langage  du  droit,  un 
danger,  un  péril  d'une  nature  particulière,  celui  que  fait  cou- 


(*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  op.  cit.,  n.  840. 

\*]  Baudry-Lacanlinene  et  Tissier,  op.  cit.,  n.  839. 

(^}  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  De  la  vente,  n.  767  s.  -^  Les  règles  que 
nous  venons  d  exposer  sur  la  translation  de  la  propriété  à  Tégard  des  tiers  consti- 
tuent le  droit  commun.  Elles  reçoivent  exception  dans  certains  cas  particuliers  en 
vertu  de  textes  spéciaux.  Ainsi  la  cession  totale  ou  partielle  des  droits  résultant 
d'un  brevet  d'invention  ne  devient  efficace  à  l'égard  des  tiers  que  par  l'enregistre- 
ment au  secrétariat  de  la  préfecture  du  département  dans  lequel  Facte  est  passé.  L 
5  juil.  1844,  art.  20.  De  môme  la  vente  d'un  navire  ne  devient  opposable  aux  tiers 
que  par  la  mutation  en  douane.  L.  17  vendémiaire  an  II,  art.  17  et  18;  G.  ce, 
art.  193  et  196;  L.  6  mai  1841,  art.  6. 
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rir  à  une  personne  l'obligation  où  elle  se  trouve  de  supporter 
les  pertes  ou  détériorations  qu'une  chose  déterminée  est  expo- 
sée à  subir  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

On  appelle  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  tout  événement 
provenant  d'une  cause  étrangère  et  non  imputable  au  débi- 
teur. Le  fait  du  prince  est  un  cas  fortuit  d'une  nature  parti- 
culière, résultant  d'un  acte  arbitraire  du  pouvoir  ou  d'un 
changement  de  législation  (*). 

420.  Il  va  de  soi  que  la  perte  fortuite  d'une  chose  qui  ne 
fait  l'objet  d'aucun  contrat  ne  peut  être  que  pour  celui  à  qui 
cette  chose  appartient.  La  question  des  risques  ne  peut  se 
présenter  que  pour  les  choses  qui  font  l'objet  d'une  obliga- 
tion et  particulièrement  d'une  obligation  de  donner  :  encore 
faui-îl  supposer  qu'il  s'agit  d'un  corps  certain.  Voici  donc  le 
sens  de  la  question  :  en  supposant  que  le  corps  certain,  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation,  vienne  à  périr  ou  à  se  détériorer 
par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure  avant  que  l'obligation 
n'ait  été  exécutée,  pour  qui  sera  la  perte  ou  la  détérioration  ? 
Pour  le  créancier  ?  Ou  pour  le  débiteur  ?  En  d'autres  termes, 
aux  risques  de  qui  la  chose  est-elle  ?  La  loi  répond  :  aux  ris- 
ques du  créancier.  «  Elle  [l'obligation  de  livrer]  rend  le 
»  créancier  propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès 
M  l'instant  où  elfe  a  dû  être  livrée,  encore  que  la  tradition 
»  n'en  ait  point  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne  soit  en 
i>  demeure  de  la  livrer;  auquel  cas  la  chose  reste  aux  risques 
»  de  ce  dernier  ».  Art.  1138,  al.  2.  Nous  savons  que  les  mots 
dès  l'instant  où  la  chose  a  dû  être  livrée  signifient  :  dès  l'ins- 
tant où  la  livraison  a  été  due,  c'est-à-dire  du  jour  du  contrat, 
et  cela  même  quand  un  terme  a  été  stipulé  pour  la  livraison. 
Le  terme  n'empêche  donc  pas  les  risques  d'être  immédiate- 
ment pour  le  compte  du  créancier. 

421*  Il  faut  remarquer  immédiatement  que  la  question  des 
risques  n'est  nullement  résolue  par  le  principe  traditionnel 
écrit  dans  l'art.  1302  et  d'après  lequel  le  débiteur  est  libéré 
quand  la  chose  due  périt  par  cas  fortuit.  Ce  principe,  en  effet, 
laisse  entière  la  qu'estioifi  de  savoir  si,   en  supposant   qu'il 

,*  V.  infra,  n.  455. 
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s'agit  d'un  contrat  synallagmatique,  le  débiteur  ainsi  libéré 
peut  néanmoins  exiger  la  contre- prestation  qu'il  a  stipulée, 
par  exemple  si  le  vendeur  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la 
chose  vendue  a  le  droit  de  réclamer  le  paiement  du  prix.  Or, 
c'est  sur  ce  point  qu*il  faut  se  prononcer  pour  déterminer 
quel  est  celui  des  deux  contractants  qui  doit  supporter  les 
risques  (*). 

422.  11  s'ensuit  qu*en  réalité,  dans  les  contrats  unilatéraux, 
on  n'a  pas  à  soulever  la  question  des  risques.  Incontestable- 
ment, si,  dans  un  contrat  de  cette  nature,  la  chose  périt  par 
cas  fortuit,  le  débiteur  est  absolument  libéré.  Il  ne  peut  être 
tenu  de  livrer  la  chose  qui  a  péri  :  A  l'impossible  nul  n^est 
tenu.  11  n'est  pas  davantage  obligé  d'indemniser  le  créancier 
à  raison  de  cette  perte,  puisque  nous  supposons  qu*elle  a  eu 
lieu  par  cas  fortuit  ot  qu'il  a  rempli  son  obligation  de  conser-r 
ver  la  chose.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  application  de  la  règle 
écrite  dans  l'art.  1302. 

423.  Ainsi,  à  proprement  parler,  la  question  des  risques 
ne  se  pose  qu'à  propos  de  contrats  synallagmatiques,  car 
c'est  .seulement  dans  des  contrats  de  cette  nature  que  peuvent 
se  rencontrer  l'obligation  de  donner  et  une  obligation  corré- 
lative. 

Eh  bien  !  dans  les  contrats  synallagmatiques,  le  cas  fortuit 
qui  a  fait  périr  la  chose,  objet  de  l'obligation  de  donner, 
libère  le  débiteur  de  cette  obligation,  c'est  incontestable.  Mais 
libère-t-il    aussi   le   créancier  de   Tobligation   corrélative  à 

(*)  Celte  distinclion  a  élé  perdue  de  vue  par  certains  commenlaleurs  du  Code 
civil.  V.  notamment  Demolombe,  XXIV,  n.  424  in  fine;  Laurent,  XVI,  n.  206.  — 
C'est  d'autant  plus  étonnant  que  Polbier,  au  contraire,  la  formulait  de  la  façon  la 
plus  nette  :  «  C'est,  dit-il,  un  principe  établi  au  litre  du  Digeste  Deperic.  et  comm. 
rei  vend,  qu'aussitôt  que  le  contrat  de  vente  est  parfait,  la  chose  vendue  devient 
aux  risques  de  l'acheteur,  quoiqu'elle  ne  lui  ait  pas  encore  été  livrée;  de  manière 
que  si,  pendant  ce  temps,  elle  vient  à  périr  sans  la  faute  du  vendeur,  le  vendeur 
devient  quitte  de  son  obligation,  et  l'acheteur  n'est  pas,  pour  cela,  quitte  de  la 
sienne,  et  n'est  pas  moins  obligé  de  payer  le  prix  convenu.  —  Que  le  vendeur  soit 
quitte  de  son  obligation,  lorsque  la  chose  vendue  est  périe  sans  sa  faute,  c'est  une 
conséquence  d'un  autre  principe,  que  toute  obligation  d'un  corps  certain  8*éleint 
lorsque  la  chose  cesse  d'exister.  Ce  principe  est  pris  dans  la  nature  même  des  choses  3 
caria  chose  due  étant  le  sujet  de  l'obligation,  il  s'ensuit  que,  lorsqu'elle  cesse  d'élre, 
l'obligation  ne  peut  plus  subsister,  ne  pouvant  subsister  sans  sujet  ».  Vente, 
n.  30S,  al.  1  et  2.  —  V.  Saleilles,  op.  cit.,  n.  181  ;  Hue,  VII,  n.  1(»-106. 
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laquelle  il  s'est  soumis  ?  Le  législateur,  on  vient  de  le  voir, 
résout  la  question  en  ces  termes  :  «  Elle  (l'obligation  de 
livrer)  rend  le  créancier  propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  ris- 
ques dès  l'instant  où  elle  a  dti  être  livrée.,.  ».  Mais  comment 
faut-il  interpréter  cette  disposition?  Le  créancier  supporte- 
t-il  les  risques  à  raison  de  sa  qualité  même  de  créancier  ? 
N  est-ce  pas  plutôt  parce  qu'il  devient  propriétaire  et,  par 
conséquent,  dans  le  cas  seulement  où  il  devient  propriétaire^- 
que  les  risques  sont  à  sa  charge? 

Avant  d'étudier  ce  problème,  nous  ferons  observer  que, 
s'il  est  d'une  grande  importance  au  point  de  vue  de  Tappli- 
cation  des  principes,  il  ne  présente  guère  qu'un  intérêt  théori- 
que. Il  revient,  en  effet,  à  ceci  :  les  risques  cesseraient-ils. 
d'être  à  la  charge  de  l'acheteur  si,  par  une  clause  dont  la 
validité  ne  serait  pas  contestable,  mais  dont  la  pratique 
n'offre  que  de  très  rares  exemples,  les  parties  avaient  différé» 
la  translation  de  la  propriété  jusqu'à  la  livraison? 

La  question  est  fort  délicate.  Elle  divise  les  auteurs  les 
plus  considérables.  Quant  à  nous,  après  avoir,  dans  lés  deux 
premières  éditions  de  cet  ouvrage,  enseigné  que  les  risques 
incombent  au  créancier  à  raison  de  sa  qualité  même  de  créan- 
cier, nous  croyons,  non  sans  avoir  longtemps  hésité,  devoir 
nous  rallier  à  l'autre  opinion,  en  d'autres  termes  admettre 
que  la  solution  consacrée  par  le  législateur,  en  ce  qui  regarde 
les  risques,  n'est  qu'une  application  de  la  maxime  Res  périt 
domino.  Exposons  successivement  les  arguments  invoqués 
dans  les  deux  sens. 

D'après  le  plus  grand  nombre  des  auteurs,  la  perte  de  la 
chose  due  ne  libère  pas  le  créancier.  L'acheteur,  par  exem- 
ple, alors  même  que  le  transfert  de  la  propriété  a  été  différé 
jusqu'à  la  livraison,  n'est  pas  libéré  par  la  perte  de  la  chose 
vendue  et  non  encore  livrée. 

Il  est  donc  toujours  tenu  de  payer  le  prix.  Dans  le  contrat 
de  vente,  comme  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques^. 
dit-on,  une  fois  que  les  deux  obligations  réciproques  se  sont 
valablement  formées  par  le  consentement  des  parties,  elles 
deviennent  indépendantes  l'une  de  l'autre;  elles  acquièrent 
chacune  une  existence  distincte,  et  doivent,  par  conséquent, 
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être  envisagées  isolément.  Dans  notre  hypothèse,  le  vendeur 
est  bien  dans  l'impossibilité  d  exécuter  son  obligation.  La  loi 
lui  fait,  en  conséquence,  l'application  de  la  maxime  A  l'im^ 
possible  nul  n'est  tenu;  elle  le  déclare  libéré.  Art.  1302.  Il 
ne  doit  même  pas  de  dommages  et  intérêts  à  Tacheteur  pouf 
le  préjudice  que  celui-ci  éprouve,  parce  que  ce  préjudice  ne 
résulte  pas  d'un  fait  qui  lui  soit  imputable.  Le  vendeur,  par 
suite  de  l'obligation  de  donner  qu'il  a  contractée,  était  tenu 
de  veiller  àla  conservation  de  la  chose  et  de  la  livrer  à  Tépoque 
convenue.  Nous  supposons  qu'il  a  ponctuellement  rempli  la 
première  obligation;  et,  quant  à  la  seconde,  il  se  trouve,  par 
suite  d'un  fait  qui  lui  est  étranger,  dans  Timpossibilité  de  la 
remplir.  On  ne  peut  donc  lui  reprocher  aucun  manquement  à 
ses  obligations;  il  ne  saurait,  par  conséquent,  être  tenu  envers 
le  créancier;  il  doit  être  complètement  libéré.  Mais  tout  cela 
est  étranger  à  l'obligation  de  l'acheteur.  De  ce  qu'il  y  a  impos- 
sibilité pour  le  vendeur  de  livrer  la  chose,  il  n'en  résulte  pas 
qu'il  y  ait  impossibilité  pour  Tacheteur  de  payer  le  prix. 
Gelui-ci  devra  donc  exécuter  son  obligation,  puisque  l'exécu- 
tion est  possible.  11  est  vrai  que  l'art.  1138  parle  des  risques 
en  même  temps  que  de  la  translation  de  propriété  ;  mais 
il  n'établit  pas  entre  ces  deux  choses  un  lien  de  cause  à  effet. 
Le  législateur  dit  que  l'obligation  de  livrer  produit  deux 
résultats  :  1"*  elle  rend  le  créancier  propriétaire;  2"  elle  met 
la  chose  à  ses  risques.  Mais  il  ne  dit  pas  que  le  second  effet 
soit  une  conséquence  du  premier;  il  ne  dit  pas  que  les  ris- 
ques sont  à  la  charge  du  créancier  parce qu  il  est  devenu  pro- 
priétaire. En  droit  romain,  l'acheteur  n'était  pas  propriétaire 
dans  l'intervalle  qui  s'écoulait  entre  la  vente  et  la  tradition. 
Et  cependant  les  risques  étaient  pour  son  compte  (*).  Le 
même  principe  avait  été  admis  dans  notre  ancien  droit  : 
«  Lorsque,  dit  Pothier,  l'obligation  du  vendeur  est  éteinte 
par  une  des  manières  naturelles  dont  les  obligations 
s'éteignent,  l'acheteur  n'a  plus  rien  h  lui  opposer  pour  se 
défendre  d'exécuter  de  son  côté  son  obligation,  qui,  ayant 
été  une  fois  valablement  contractée,  subsiste  toujours  et  ne 

(')  Inslit.,  III,  De  empl.  et  vend,,  lit.  XXVIl,  §  3.— V.  Accarias,  op,  cit.,  n.  612, 
p.  305  â.  ;  Girard,  op.  cit.,  2«  édit.,  p.  534-537,  3«  édit.,  p.  541  iti  fine,  et  544. 
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peut  s'éteindre  que  par  quelqu'une  des  manières  dont  s'étei- 
gnent les  obligations  »  (*).  Pourquoi  supposer  que  le  Code 
ait  innové  sur  ce  point?  La  décision  relative  aux  risques  est 
une  disposition  traditionnelle;  elle  doit  donc  être  interprétée 
conformément  à  la  tradition.  Il  est  vrai  que  Tacheteur  devient 
aujourd'hui  propriétaire  par  le  seul  effet  du  consentement^ 
et  c'était  une  raison  de  plus  pour  que  notre  législateur  mît 
les  risques  à  son  compte;  mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  l'en 
ait  chargé  pour  cet  unique  motif. 

D'ailleurs,  comme  le  faisaient  déjà  remarquer  les  juriscon- 
sultes romains,  puisque  les  bonnes  chances  sont  pour  l'ache- 
teur, il  est  juste  que  les  mauvaises  soient  aussi  pour  lui.  Si 
la  chose  vendue  vient  à  doubler  de  valeur  dans  l'intervalle 
de  la  vente  à  la  livraison  par  suite  d'une  circonstance  for- 
tuite, l'acheteur  profitera  de  ce  bénéfice  sans  augmentation 
de  prix.  Il  doit  donc,  en  sens  inverse,  le  cas  échéant,  sup- 
porter la  perteoulesdégradationssnns  être  pour  cela  déchargé 
de  son  obligation  totalement  ou  partiellement.  Les  deux 
espèces  de  chances  se  compensent,  et,  par  conséquent,  la 
solution  consacrée  par  le  législateur  n'est  pas  entachée  d'in- 
justice. Pour  employer  la  terminologie  du  droit  romain, 
puisque  le  commodum  rei  venditœ  est  pour  l'acheteur,  le 
periculinn  rei  venditœ  doit  être  également  pour  lui  ('). 

424.  L'interprétation  contraire  s'appuie,  nous  semble-t-il, 
sur  des  raisons  plus  solides.  Et  d'abord  le  sens  qui  se  dégage 
naturellement  de  la  lecture  môme  de  l'art.  1138  est  bien  que 
le  législateur  a  voulu  établir  une  corrélation  entre  la  charge 
des  risques  et  la  propriété  de  la  chose  :  <«  Elle  (l'obligation 
de  livrer)  rend  le  créancier  propriétaire  et  met  la  chose  à  ses 
risques...  »  Il  y  a  là  une  association  d'idées  qui  est,  au  surplus, 
attestée  par  les  travaux  préparatoires.  Ces  paroles  de  Bigot - 
Préameneu  sont  formelles  :  «  11  n'est  donc  pas  besoin  de  tra- 
dition réelle  pour  que  le  créancier  doive  être  considéré  comme 

(»)  Vente,  n.  308  in  fine  (édit.  Dupin,  II,  p.  139  in  fine), 

(•)  Sic  Duranlon,  X,  n.  422;  Marcadé,  IV,  n.  508;Colinel  de  Sanlerre,  V, 
n.  58  bis-\\\\  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  340;  Demolombe,  XXIV,  n.  424; 
Laurent,  XVI,  n.  208-209;  Tbiry,  II,  n.  629,  p.  C09  in  medio.  —  Cpr.  Hue,  VII, 
n.  104-112.  —  Cette  solulion  est  consacrée  par  le  C.  civ.  néerlandais,  bien  qu'il 
aubordonne  le  transfert  de  la  propriété  à  la  tradition.  V.  son  art.  639. 
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propriétaire  aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison  doit  se  faire 
est  arrivé.  Ce  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à  la  chose  qu^a 
le  créancier,  c'est  un  droit  de  propriété,  jus  in  re  :  si  donc 
elle  périt  par  force  majeure  ou  par  cas  fortuit  depuis  Tépoque 
où  elle  a  dû  être  livrée,  la  perte  est  pour  le  créancier,  suivant 
la  règle  res  périt  domino  »  (').  Dans  son  rapport,  Favart 
exprime  la  même  idée  plus  brièvement,  mais  en  termes  non 
moins  nets  :  «  L'obligation  de  livrer  la  chose  rend  le  créancier 
propriétaire  du  moment  que  le  consentement  a  formé  le  con- 
trat :  d'où  il  résulte  que  la  chose  périt  pour  lui. . .  »  (*).  N'est-ce 
pas  affirmer  d'une  fa<;on  non  équivoque  ce  lien  de  cause  à 
effet  dont  on  conteste  l'existence? 

L'opinion  adverse  prétend  que,  dans  les  contrats  synallag- 
maliques,  les  obligations  réciproques,  une  fois  formées,  sont 
indépendantes  l'une  de  l'autre. Cette  conception  est  inexacte; 
un  contrat  synallagmatique,  en  effet,  ne  saurait  être  consi* 
déré  comme  la  juxtaposition  de  deux  stipulations  sans  lien 
entre  elles.  Lorsque  celle  des  deux  obligations  àook  l'exécu- 
tion est  rendue  impossible  par  un  cas  fortuit  est  une  obliga- 
tion de  faire,  les  auteurs  sont  unanimes  à  décider  que  le 
créancier  est  libéré  (').  Ainsi,  dans  ce  cas,  l'extinction  de 
Tune  des  obligations  entraine  celle  de  l'autre.  Le  sort  de 
celle-^ci  est  lié  au  sort  de  celle-là.  Pourquoi  la  solution  ne 
serait-elle  pas  la  même  quand  l'impossibilité  de  l'exécution 
porte  sur  une  obligation  de  donner?  Est-il  admissible  que, 
dans  cette  dernière  hypothèse,  les  deux  obligations  récipro- 
ques soient  indépendantes  l'une  de  l'autre  alors  qu'il  n'en 
est  point  ainsi  dans  le  cas  précédent?  Comment  pourrait-on 
justifier  cette  différence?  Comment  la  notion  même  du  con- 
trat synallagmatique  pourrait-elle  varier  suivant  qu'il  s'agit 
d'une  obligation  de  donner  ou  d'une  obligation  de  faire? 

On  oppose  la  tradition,  qui  sérail  représentée  par  Pothicr. 
Mais  il  faut  se  rappeler  que,  même  dans  notre  ancien  droit, 
une  doctrine  contraire  à  celle  de  ce  jurisconsulte  s'était  fait 
jour  :  «  Plusieurs  modernes  qui  ont  traité  du  droit  naturel, 

;»)  Fenel,  XIII,  p.  23U;  Locré,  XIl,  p.  327,  n.  33. 
i'')  Fenet,  XIII,  p.  320;  Locré,  XII,  p.  431,  n.  3. 
(')  V.  ivfra,  n.  445. 
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disait  Potbier  lui-même,  du  nombre  desquels  sont  Puffen- 
dorf,  Barbeypac,  etc.,  ont  cru  que  les  jurisconsultes  romains 
s'étaient  écartés,  sur  celte  matière,  des  vrais  principes  du 
droit  naturel;  et  ils  soutiennent  au  contraire  que  la  cbose 
vendue  est  au  risque  du  vendeur,  tant  qu'il  en  demeure  pro- 
priétaire ;  que  c'est  sur  lui  que  doit  tomber  la  perte  qui 
arrive  de  celte  chose,  quoique  sans  faute,  pourvu  que 
Tacheteur  n'ait  pas  été  en  demeure  delà  recevoir...  Leurs 
iBirguments  sont  :  V  que  c'est  une  maxime  reconnue  par  les 
jurisconsultes  romains  eux-mêmes  que  la  chose  est  aux  ris- 
ques du  propriétaire,  r^s  pet'il  rfowino...  2<*  que  l'acheteur 
ne  s'est  obligé  à  payer  le  prix  qu'à  condition  qu'on  lui  don- 
nerait la  chose  »  (^).  11  résulte  soit  du  texte  même  de 
l'art.  1138,soit  des  travaux  préparatoires  que  les  auteurs  du 
Code  ont  suivi  celte  dernière  opinion,  ce  qui  s  explique  faci- 
lement, car  elle  est  la  plus  équitable  et  la  plus  conforme  à 
la  volonté  des  parties. 

Si  la  solution  contraire  était  celle  du  droit  romain  en  ce 
qui  regarde  la  vente,  cela  tient  uniquement  aux  origines  de 
ce  contrat.  Quelle  est,  sur  ce  point,  l'explication  préférable? 
Est-il  vrai  que,  primitivement,  comme  certains  auteurs  le 
soutiennent  (*),  la  vente  se  réalisât  au  moyen  de  deux  stipu- 
lations indépendantes,  et  que,  plus  tard,  lorsqu'elle  est  deve- 
nue consensuelle,  on  ait  conservé  certaines  règles  qui,  cepea- 
,  dant,  ne  cadraient  plus  avec  le  nouveau  système-?  Vaut-il 
mieux  dire  avec  d'autres  que  la  vente  consensuelle  découle 
de  la  mancipaiio,  dont  elle  a  directement  emprunté  les 
règles  (')?  Doit-on  admettre  plutôt  que  la  vente  consensuelle 
a  été  pratiquée  d'abord  par  le  droit  public  et  que',  dans  la 
suite,  le  droit  privé  se  l'est  appropriée  sans  la  dépouiller  de 
diverses  particularités  qui  avaient  été  établies  pour  sauve- 
garder les  intérêts  de  l'Etat,  vendeur  (*)?  Nous  n'avons  pas  à 

(*;  Vente,  n.  308,  al.  4. 

(')  Iheriiig,  Esprit  du  droit  romain,  Iraducl.  de  Meulenaere,  IV,  p.  195;-  Acca- 
rias,  op.  cit.,  11,  p.  283,  note  1  ;  Girard,  op.  et  loc.  cit. 

[^,  Windcheid,  Pand.,  II,  n.  318  et  389. 

(*i  Mommsenn,  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftunr/,  188G,  p.  260  s.;  Chausse,  Les 
singularités  de  la  vente  romaine,  Souv.  reo.  kist.  de  dr.  franc,  et  étr.,  XXIII 
i  1899),  p.  513  s. 
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résoudre  ce  proliième.  Il  nous  suffit  de  constater  que  la  seu!e 
explication  qu  on  puisse  douner  de  la  solution  du  droit  romain 
n*est  ni  juridique,  ni  rationnelle,  ni  équitable,  mais  seulement 
historique.  N'est-il  pas  naturel  qu'une  survivance  aussi  criti- 
quable fût  condamnée  par  Puffendorf,  Barbeyrac  et  autres 
et  quelle  ait  été  rejetée  par  le  législateur  de  1804  (*)? 

426.  Les  risques  cessent  d'être  à  la  charge  du  créancier 
dans  trois  cas  : 

1°  Lorsqu'une  clause  de  la  convention  met  les  cas  fortuits 
à  la  charge  du  débiteur;  Fart.  1302,  al.  2,  autorise  cette 
stipulation  (*)  ; 

2°  Lorsque  le  cas  fortuit,  qui  a  fait  périr  la  chose  ou  qui 
Ta  fait  disparaître  ou  qui  Ta  détériorée,  a  été  occasionné  par 
une  faute  du  débiteur,  par  exemple  si  la  chose  a  été  volée 
parce  que  le  débiteur  a  négligé  de  la  mettre  en  lieu  sûr; 

S""  Si  la  chose  a  péri  pendant  la  demeure  du  débiteur.  La 
loi  formule  cette  exception  dans  les  ternies  suivants  :  «  à 
moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer;  auquel 
cas  la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernier  ».  Art.  1138 
in  fine.  La  demeure  reporte  donc  sur  le  débiteur  les  risques 
de  la  chose  (au  moins  certains  risques,  nous  préciserons 
bientôt),  qui  auparavant  étaient  pour  le  compte  du  créan- 
cier. 

426.  Le  mot  demeure  éveille  l'idée  d'un  relard  que  le  débi- 
teur apporte  à  l'exécution  de  son  obligation.  Mais  tout  débi-  ^ 
tcur  qui  est  en  retard  n'est  pas  par  cela  même  en  demeure. 
Pour  que  le  débiteur  qui  est  en  retard  soit  en  outre  en  demeure, 
il  faut  qu'il  soit  juridiquement  constaté  que  ce  retard  cause 
préjudice  au  créancier,  qu'il  est  contraire  h  ses  vues.  L'art. 


(*)  Sic  Larombière,  I,  p.  462  (art.  1138,  n.  23;  ;  Labbé,  De3  risques  dans  lescon- 
Irais  synallagmaliques,  dans  Eludes  sur  quelques  difficullés  relalives  à  la 
perle  de  la  chose  due  el  à  la  confusion  (Paris,  1869-1870),  p.  147-153,  et  Un  mol 
Awr  la  question  des  risques  :  souvenirs  du  droit  romain  à  propos  des  art.  iISS  el 
H84,  Souv.  reo.  hisl,  de  dr.  franc,  el  élr.,  1888,  XII,  p.  381  in  fine  el382;  Vigie, 
H,  n.  1321  ;  Planiol,  II,  l^^  éd.,  n.  liOl-1404,  2«  et  3«  éd.,  n   1344-1347. 

(«;  Coimet  de  Santerre,  V,  n.  257  bis-ll  ;  Demolombe,  XXVIll,  n.  779  ;  Laurent, 
XVlII,n.  510;  Hue,  VIII,  n.  180  m  fine.  —  Civ.  cass.,  8  juin  1904,  D.  P.,  1904. 1. 
455,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  l(fâ,  Pand.  franc.,  1904.  1.  316.  —  V.  aussi  Caen,  7  janv. 
1901,  D.  P.,  1903.  2.  111. 
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1 139  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure 
M  soit  par  une  sommation  ou  un  autre  acte  équivalent,  soit  par 
»  re/fet  de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit 
»  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur 
»  sera  en  demeure  w.  Ainsi,  en  principe,  il  faut,  pour  que  le 
débiteur  soit  en  demeure,  qu'il  soit  interpellé  par  le  créan- 
cier. 

Tant  que  le  débiteur  n*a  pas  été  interpellé,  la  loi  suppose 
que  le  retard  qu'il  apporte  h  Texécution  de  l'obligation  ne 
cause  pas  préjudice  au  créancier,  que  celui-ci  n'a  pas  d'inté- 
rêt h  Texécution  immédiate,  et  qu'il  consent  à  ce  que  le  débi- 
teur prenne  son  temps.  La  mise  en  demeure  n'est  donc  pas, 
du  moins  en  principe,  une  conséquence  de  la  simple  échéance 
du  terme.  Nous  reviendrons  sur  ce  dernier  point  (*). 

427.  D'où  résultera  l'interpellation?  La  loi  dit  :  d'une 
sommation  ou  d'un  autre  acte  équivalent. 

Tout  acte  sufGsant  pour  interrompre  la  prescription  (^), 
notamment  un  commandement^^),  une  demande  en  justice  (*), 
une  citation  en  conciliation  suivie  dans  le  mois  d'une  assigna- 
tion (*),  l'est  à  plus  forte  raison  pour  mettre  le  débiteur  en 
demeure.  V.  art.  2244  et  2245.  En  effet  la  loi  exige  un  acte 
moins  énergique  pour  la  mise  en  demeure  que  pour  Tinter- 
ruption  de  la  prescription,  puisque  la  simple  sommation  suf- 
fit pour  opérer  la  mise  en  demeure,  tandis  qu'elle  ne  suffit 
pas  pour  interrompre  la  prescriplion.  Art.  2244. 

D'après  une  décision  de  la  cour  suprême,  l'acte  équivalent 
à  la  sommation  pour  la  mise  en  demeure  peut,  en  ce  qui 
regarde  Tapplication  de  la  clause  pénale  stipulée  dans  un 

{')  V.  noire  tome  II,  n.  1001. 

«)  Aubry  el  Rau,  IV,  4^  édil.,  p.  96,  texte  et  note  11,  5«  édil ,  p.  152,  texte  et 
note  11,  et  les  auteurs  cités  aux  trois  notes  suivantes. 

(»)  Colmetde  Santerre,  V,  n.  58  6m-VII  ;  Larombière,  I,  p.  505  (art.  1139,  n.  15)  ; 
Demolombe,  XXIV,  n.  527;  Laurent,  XVI,  n.  234;  Hue,  VII,  n.  117;  Planiol,  II, 
l^^édit.,  n.275,  2«  et  3«édil.,  n.  168.  —  Colmar,  23  juillet  18i5,  P.,  45.  2.  6S4. 

(^)  Larombière,  I,  p.  505  c»  fine  (art.  1139,  n.  16.;  Colmet  de  Santerre,  Denrio- 
lombe,  Laurent,  Hue,  Planiol, /oc.  ci7.  —  Civ.  rej.,  2juil.  1883,  S., '85.  1.  499, 
D.  P.,  84.  1.302. 

(»)  Toullier,  VI,  n.  259;  Duranton,  X,  n.  441  ;  Demolorabe,  XXIV,  n.  528;  Lau- 
rent, Hue,  loc.  cit.  —  Cpr.  Larombière,  I,  p.  506  (art.  1139,  n.  17). 

Conth.  ou  oBUG.  —  I.  30 
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engagoiiicnt  théâtral  au  cas  où  le  directeur  résilierait  arbi- 
trairement cet  engagement,  consister  dans  une  protestation, 
formulée  par  Tartiste,  en  pays  étranger,  devant  le  consul  de 
France  et  signifiée  par  ce  fonctionnaire  au  directeur  (').  La 
cour  de  cassation  a  encore  décidé  que  ravertissement  donné 
par  le  receveur  municipal  d'une  commune  au  fermier  des 
rmplacements  publics  de  celte  conmmne,  en  retard  de  payer 
hVL  ferme,  opère  la  mise  en  demeure,  s'il  résulte  de  son  con- 
texte et  des  circonstances  qu'il  a  élé  adressé  au  débiteur  une 
interpellation  sufflsantc  (*). 

Les  juges  du  fond  apprécient  souverainement  si  un  acte  est 
rédigé  on  termes  assez  formols  pour  constituer  une  mise  en 
demeure  ('*).  L'exploit  adressé  par  un  créancier  à  son  débiteur 
à  l'effet  de  prendre  acte  de  ce  que  ce  dernier  n'a  pas  exécuté 
son  obligation  dans  le  délai  convenu  n'équivaut  pas  à  une 
sommation  d'exécuter  et  n'opère  pas  la  mise  en  demeure  (^). 

427i.  La  mise  en  demeure  peut-elle  se  faire  par  une  lettre 
missive,  par  télégramme  ou  verbalement  ?  En  matière  com- 
merciale, l'usage  s'est  formé  dans  le  sens  de  l'affirmative, 
et,  comme  en  pareille  matière,  l'usage  peut  déroger  au  droit 
commun,  cette  solution  no  saurait  faire  difficulté  (■).  Toute- 
fois il  n'en  est  ainsi  que  dans  la  limite  établie  par  l'usage; 
or  cette  limite  peut  varier  suivant  les  marchés  (*). 

,'  ;  aeq.,  2  déc.  1879,  S.,  80.  1.  366,  D.  P.,  80. 1.  266. 

(<)  Giv.  rej.,  25  avril  1893,  S  ,  96.  1,  324,  D.  P.,  93.  1.  ^0. 

(^  Civ.  rej.,  25  avril  1893,  précité. 

i*)  Toulouse,  9  janv.  1872,  D.  P.,  73.  1.  213. 

(')  Massé,  Dr.comm.,  Ilf,  n.  1637  ;  Caumonl,  Dict.  de  dr.  marit.,  v^Affi'ètemenL 
n.  304  ;  Hue,  Vil,  n.  117,  p.  171,  in  fine,  172;  Planiol,  II,  1«  édit ,  n.  275,  dern. 
al  ,  2«el3«édit ,  n.  169,  dern.  ai. —  Pourla  validiléde  la  mise  en  demeure  par  lettre 
missive,  Bruxelles,  17  déc.  1864,  Pasicr.,^b.  2.  31.  —  Hennés,  5  juin  1871,  S.,  72. 
V.  175,  D.,  SuppL  au  Héperf.  alph.,  vo  Oblig.,  n.  669.  —  Pans,  6  nov.  1874,  S., 
77.  2.  255,  D.  P.,  ibid.  —  Besançon,  5  janv.  1877,  Gaz.  Trib.,  23  janv.  1877.  — 
Bruxelles,  1"  déc.  1881,  Pasicr..  8?.  2.  389.  —  Trib.  comm.,  Havre,  i5  nov.  1898, 
Hec.  Havre.  98.  1.  227.  —  Bourges,  14  nov.  1900,  S.,  1901.  2.  8.  —  Paris,  9  fév. 
1901,  et  sur  pourvoi,  neq.,28ocl.  1903,  D.  P.,  1904.  i.  14.  — V.  aussi  Req.,5déc. 
1883,  D.  P.,  84.  l.  130.  —  Beq.,  1«  août  1898,  S.,  1900.  1.  275,  D.  P.,  1900.  1.551. 
—  Cpr.  Paris,  5  fév.  1S74,  l).  P.,  77.  2.  11.  —  Pour  la  mise  en  demeure  par  télé- 
gramme, Bruxelles,  10  fév.  1877,  Pasicr  y  11. 2.  257.  —  V.  cependant  Paris,  l^'^déc. 
1874,  S.,  77.  2.  255,  D.  P.,  77.  2.  11.  —  Caen,  13  mars  1876,  S  ,  77.  1.  256. 

(•)  Hue,  VU,  p.  172.  —  Paris,  1"  déc.  1874,  D.  P.,  77.  2.  11. 
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Mais  que  faut-il  décider  en  matière  civile  ?  Ici  le  texte  de 
l*art.  1139  parait  bien  s*opposer  à  ce  que  la  mise  en  demeure 
puisse  résulter  d'une  lettre  missive,  d'un  télégramme  ou,  à 
plus  forte  raison,  d'une  déclaration  verbale.  Il  exige  en  effet 
M  une  sommation  ou  autre  acte  équivalent  ».  Or  il  est  bien 
difficile  d'admettre  que  ces  derniers  mots  fassent  allusion 
aux  procédés  dont  nous  parlons  maintenant.  Comment  voir 
dans  une  déclaration  verbale  un  acte  équivalent  à  sommation, 
ou  même  un  acte  simplement?  Ces  expressions  ne  convien- 
nent guère  plus  à  une  lettre  ou  à  un  télégramme.  Ni  Tun  ni 
l'autre  ne  sont  des  actes,  et  on  ne  saurait  leur  attribuer  la 
même  énergie  qu'à  une  sommation,  acte  signifié  par  huis- 
sier (^). 

Toutefois,  bien»enlendu,  ainsi  qu'il  a  été  jugé,  la  mise  en 
demeure  peut  résulter  d'une  simple  lettre  recommandée,  si 
le  débiteur  a  accepté  d'être,  le  cas  échéant,  mis  en  demeure 
par  un  pareil  procédé  (^). 

De  plus  la  déclaration  écrite  par  laquelle  le  débiteur  recon- 
naît qu'il  est  en  demeure,  dispense  le  créancier  de  tout  acte 
d'interpellation.  Arg.  a  fortiori  art.  2248(''). 

(*)  Sic  Larombière,  I,  p.  505  (art.  1139,  n.  14  in  fine)\  Rousseau,  De  la  corres- 
pondance par  leUre  missivej  2«  édit.,  n.  109;  Hue  et  Planiol,  loc.  cii.  —  Bruxelles, 
5  août  1871,  Pasicr.f  72.  2.  50.  —  La  clause  d'une  police  d'assurance  contre  l'in- 
cendie, perlant  que,  dans  le  cas  de  défaut  de  paiement  par  l'assuré  de  la  prime  à 
l'époque  de  Téchéance,  l'efTet  de  l'assurance  ne  sera  suspendu  qu'après  une  mise 
en  demeure  de  l'assuré,  doit  s'entendre  d'une  mise  en  demeure  par  acte  extra- 
Judiciaire  :  Tinvltation  adressée  à  l'assuré  par  lettre  missive  de  payer  la  prime 
échue,  ne  saurait  entraîner  contre  celui-ci  la  déchéance  du  droit  de  réclamer  la 
valeur  des  objets  qui  sont  ultérieurement  détruits  par  un  incendie.  —  Paris,  Gfév. 
1844,  S.,  45.  2.  148.  —  Adde  Giv.  cass.,  24  nov.  1875,  D.  P.,  76. 1.  363.  —  A  plus 
forte  raison  la  mise  en  demeure  ne  peut-elle  pas  résulter  d'une  lettre,  môme 
recommandée,  adressée  à  l'assuré  par  la  compagnie,  si  celte  lettre  ne  contient  pas 
une  interpellation  de  payer  sous  peine  de  déchéance,  mais  seulement  l'avis  de  la 
déchéance  encourue.  —  Paris,  24  juil.  1879,  S.,  79.  2.  255,  D.  P.,  80.  2.  180.  —V. 
aussi  Liège,  9  déc.  1871,  Pasicr.,  71.  2.  412.  —  Cependant  la  cour  de  cassation  a 
déclaré  que  «  la  mise  en  demeure  peut,  en  certains  cas,  résulter  d'une  simple 
lettre  écrite  par  le  créancier  à  son  débiteur  »  et  qu'il  appartient  aux  juges  du  fond 
de  faire  celle  appréciation.  -  Civ.  rej.,  19fév.  1878,  S.,  78. 1.  221,  D.  P.,  78.  1.  261. 

(«)  Grenoble,  25  juil.  1893,  joint  à  Civ.  cass.,  4  fév.  1896,  D.  P.,  96.  1.  580. 

(»)  Touiller,  VI,  n.  253;  Duranton,  X,  n.  441  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  % 
in  fine;  Larombicre,  1,  p.  509  (art.  1139,  n.  20);  Demolombe,  XXIV,  n.  530;  Lau- 
rent,  XVI,  n.  234;  II uc,  VII,  n.  117.  —  Bruxelles,  22  juin  1879,  Pasicr.,  79.  2. 
302. 
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428.  Nous  savons  ce  que  c'est  que  la  demeure  et  d'où  elle 
résulte.  L'art.  1138  nous  dit  que  lun  de  ses  effets  (il  y  en  a 
d'autres  que  nous  indiquerons  plus  tard)  est  de  reporter  les 
risques  de  la  chose  sur  le  débiteur;  mais  Tart.  1302  précise 
on  expliquant  qu'il  s'agit  seulement  des  risques  qui  sont  une 
conséquence  de  la  demeure,  des  nouveaux  risques  que  celle- 
ci  fait  courir  au  créancier,  qu'il  n'aurait  pas  courus  si  l'obli- 
gation avait  été  fidèlement  remplie.  Ainsi  le  débiteur  suppor- 
tera les  cas  fortuits  qui  n'auraient  pas  fait  périr  la  chose,  si 
elle  eût  été  livrée  au  créancier;  mais  les  autres  demeureront 
à  la  charge  de  celui-ci,  parce  qu'il  n'y  a  aucun  lien  entre  eux 
et  la  demeure  du  débiteur. 

En  d'autres  termes,  le  débiteur  qui  est  en  demeure  est  en 
faute,  et,  en  le  rendant  responsable  des  cas  fortuits  dont  sa 
demeure  est  la  cause,  la  loi  ne  fait  qu'une  application  par- 
ticulière de  ce  principe  que  le  débiteur  répond  des  cas 
fortuits  qui  ont  été  occasionnés  par  sa  faute,  de  sorte  que  la 
troisième  des  exceptions  signalées  plus  haut  rentre  dans  la 
seconde. 

SECTION  111 

DE   l'obligation    DE   FAIRE   OU    DE   NE   PAS  FAIRE 

429.  L'obligation  de  faire  est  celle  qui  a  pour  objet  Tac- 
complissement  d'un  fait.  L'obligation  de  ne  pas  faire,  celle 
qui  a  pour  objet  une  abstention.  Quant  à  l'obligation  de  don- 
ner, nous  savons  que  c'est  l'obligation  de  transférer  un  droit 
réel  sur  une  chose  et  que  le  législateur  l'oppose  à  l'obligation 
de  faire. 

L'obligation  de  livrer  une  chose  dérive,  suivant  les  cas,, 
d'une  obligation  de  donner  ou  d'une  obligation  de  faire.  Elle 
a  le  même  caractère  que  l'obligation  dont  elle  est  la  consé- 
quence. Si  donc  elle  se  rattache  à  une  obligation  de  donner^ 
on  doit  la  considérer  comme  une  obligation  de  donner.  Il 
faut,  au  contraire,  voir  en  elle  une  obligation  de  faire,  si  tel 
est  le  caraclère  de  l'obligation  principale  (*). 

^';  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édil.,  p.  38,  lexle  el  note  3, 5«  édit.,  p.  CD,  texte  et  note  3. 
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430.  Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  (si  nous 
opposons  celte  expression  à  celle  d'obligation  de  donner)  est 
mobilière.  On  ne  voit  pas,  en  effet,  comment  on  pourrait 
considérer  comme  chose  immobilière  le  fait  ou  Tabslentioa 
qui  est  son  objet.  Il  faut  donc  la  classer  parmi  les  meubles, 
puisque,  en  principe,  tous  les  droits  actifs  ou  passifs  sont, 
suivant  lobjet  auquel  ils  s'appliquent,  meubles  ou  immeu- 
bles. Cette  solution  est  vraie,  même  en  ce  qui  concerne  lobli- 
gation  de  construire  une  maison,  car  la  matière  de  cette 
obligation  n'est  pas  une  maison,  mais  le  fait  d'en  construire 
une.  11  ne  faut  pas  confondre  le  résultat  de  l'exécution  d'une 
obligation  avec  l'objet  de  celle-ci  ('). 

431.  On  lit  dans  l'art.  1142  :  «  Toute  obligation  de  faire 
»  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dortimages-intérets,  en  cas 
»  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur  ».  En  d^autres  termes, 
une  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  transforme  en 
dommages-intérêts,  quand  il  y  a  impossibilité  pour  le  créan- 
cier d'en  obtenir  l'exécution. 

11  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  l'art.  1 142:  si  l'on  pre- 
nait à  la  lettre  et  isolément  la  disposition  de  cet  article,  on 
pourrait  croire  qu'il  ne  donne  au  créancier  que  le  droit  de 
réclamer  des  dommages-intérêts.  Il  n'en  est  point  ainsi.  Même 
pour  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  le  créancier 
peut  exiger  l'exécution  en  nature.  L'art.  1142  ne  renferme 
point  une  proposition  absolue,  ni  même  une  proposition 
générale.  D'ailleurs,  nous  le  verrons,  sa  portée  est  limitée 
par  les  dispositions  des  art.  1143  et  1144.  De  l'ensemble  de 
ces  textes  et  de  Tbistorique  de  la  question  se  dégage  cette 
idée  que  le  créancier  a  droit  en  principe  à  l'exécution  en 
nature.  Au  surplus,  c'est  là  une  conséquence  de  cette  règle 
que  la  convention  fait  la  loi  des   parties.  Ainsi  le  créancier 

!*;  Sic  Polhier,  Des  choses,  pari.  II,  §  2  et  Introduct,  gén.  aux  coutumes,  n.  50; 
Duranton,  X,  n.  389;  Troplong,  Contrat  de  mar.,  I,  n.  401;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4«  édit.,  p.  38,  texte  et  note  18,  5«édit.,  p.  60,  texte  et  note  18;  Laurent,  V,  n.  495; 
Arniz,  1,  n.  860;  Thiry,  I,  n.  668,  p.  670;  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des 
biens,  n.  130;  Planiol,  I,  i'«  édit.,  n.  846  et  883,  2<  édit.,  n.  816- 2«  et  847,  3*  édit., 
n.  2232-20  et  2250.  —  Contra  Proudhon,  Tr.  du  dom.  privé,  I,  n.  186  9.  ;  Bugnet 
sur  Potbier,  Introduction  aux  coutumes,  I,  n.  50;  Colmet  de  Santerre,  V, 
n.  60  bis-lV;  Rodière  et  Pont,  Contr.  de  mar.,  I,  n.  336. 
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peut  demander  en  justice  l'exécution  en  nalure,  et,  d  autre 
part,  le  débiteur  doitoffrir  cette  exécution  pour  c|ue  ses  offres 
soient  satisfactoires  (*).  U  ne  pourrait  même  pas,  en  offrant 
des  dommages-intérêts,  arrêter  le  cours  des  poursuites  enga- 
gées contre  lui  par  le  créancier  (').  Nous  estimons  môme  que 
les  juges  doivent  condamner  le  débiteur  à  exécuter  directe- 
ment robligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  sauf  à  prononcer 
une  condamnation  subsidiaire  à  des  dommages-intérêts,  ou 
même  en  ajoutant  simplement  que,  dans  le  cas  d'inexécution, 
il  sera  fait  droit  (^). 

432.  Que  signifie  donc  Tart.  1142?  Tout  simplement  que^ 
si  un  acte  personnel  du  débiteur  est  indispensable  pour  que 
l'obligation  puisse  être  exécutée  en  nature,  le  créancier  ne 
peut  pas,  en  cas  de  résistance  du  débiteur,  obtenir  l'exécution 
manu  militari  et  qu'il  doit,  en  conséquence,  se  contenter 
d'une  exécution  par  équivalent,  c'est-à-dire  de  dommages- 
intérêls.  D'ailleurs  la  vieille  maxime  Nemo  prœcise  cogipotest 
ad  facium,  qui  a  inspiré  la  disposition  de  l'art.  1142,  n'avait 
pas  une  portée  plus  générale. 

Mais,  pour  mettre  en  pleine  lumière  le  sens  de  l'art.  1142, 
il  nous  faut  indiquer  le  changement  qui  s'est  opéré  dans  notre 
ancien  droit  en  ce  qui  concerne  la  notion  de  l'obligation  de 
faire.  Les  jurisconsultes  du  moyen-âge  avaient  été  frappés  par 
cette  particularité  que  les  obligations  de  donner  se  prêtaient 
mieux  que  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  à  une 
exécution  en  nature,  ce  qui  s'explique  par  ce  fait  qu'elles  ont 
pour  objet  une  chose  matériellement  déterminée  et  pour  l'exis- 
tence de  laquelle  un  acte  du  débiteur  n'est  pas  nécessaire.  De 
cette  observation,  qui  était  vraie  en  elle-même,  ils  curent  le 
tort  de  déduire  cette  conséquence  que  la  division  des  obli- 
gations en  obligations  de  donner  et  en  obligations  de  faire 
concordait  avec  leur  division  en  obligations  exécutoires  et  en 


(^)  V.  nolamment  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  60  &ù-l;  Demolombe,  XXIV,  n. 
490;  Larombière,  I,  p.  582  (arl.  1142,  n.  2);  Laurent,  XVf,  n.  197;  Hue,  VII,  n. 
135.  —  Paru,  26  avril  1894,  Gaz,  des  Trib.,  3  juil.  1894. 

(')  Sic  Laurent,  XVI,  n.  201.  — Con/ra  Duranlon,  X,  n.  439 ;  Demolombc,  ioc. ci/. 

(»)  Demolombe,  XXIV,  n.  491.  —  Req.,  24  fév.  1862,  S.,  62.  1.242,  D.  P.,  62. 
1.  185.  —  Cpr.  Larombière,  I,  p.  532  (art.  1142,  n.  3). 
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obligations  non  exécutoires  manu  militari.  Bartole  exprimé 
cette  idée  dans  les  termes  suivants  :  «  Quando  est  in  obliga-r 
»  lions  rem  dari,  guis  prœcise  compeliitur...  in  obligationibus 
»  autem  facti,  guis  non  précise  compellituty  sed  liberatur  sol- 
»  vendo  interesse  »>  (').  Mais  le  défaut  de  concordance  entre  les 
deux  divisions  finit  par  éclater.  Ce  fut  Vinnius  qui  le  signala 
le  premier  en  déclarant  qu'il  fallait  considérer  comme  exécu- 
toires manu  militari  toutes  les  obligations,  même  les  obUga- 
iions  de  faire,  qui  avaient  pour  objet  la  prestation  d'une 
chose  à  quelque  titre  que  ce  fût,  en  d'autres  termes  toutes 
les  obligations  de  livrer.  On  lit  notamment  dans  Vinnius  : 
«  Fefellit  eos  qtiod  putaverunt  omnes  obligationes  facientH. 
»  esse  ejusdem  naturse,  factague  nuda  et  simpiicia,  seu  gtœ 
»  in  meris  faciendi  finibus  consistimt,  qualia  sunt  exempli 
»  gratia  Romam  ire,  tabulam  pingere,  insulam  fieri,  fossam 
»  foderCy  simiiia  esse  iis  qux  in  rei  alicnjus  prœstatione  et 
n  jiiris  possessionisve  translatione  consistunt,  çtiale  est  ejus 
»  gui  tenetur  ex  causa  venditoris  rem  tradere  »  ('). 

De  la  distinction  faite  par  Vinnius  se  dégagea  naturellement 
cette  idée  générale  que  le  créancier  doit  obtenir  l'objet  de  sa 
créance,  môme  quand  cet  objet  consiste  dans  l'accomplisse- 
ment d'un  fait,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  fait  personnel 
au  débiteur.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  on  ne  pourrait 
poursuivre  l'exécution  en  nature  sans  user  de  violence  contre 
le  débiteur. 

C'est  ce  que  dit  encore  Vinnius  :  «  Prioris  generis  facta 
»  (guœ  in  meris  faciendi  finibus  consistunt}  sunt  ejusmodi 
»  guae  ut  guis  faciat  cogi  non  possit  sine  vi  et  impressione, 
»  et  ideo  ne  homini  libero  vis  fiât,  placet  in  his  debitorem 
»  non  prœcise  ad  faciendum  guod  promisit,  obligari  ».  Ces 
idées  furent  acceptées  par  les  auteurs  qui  vinrent  ensuite, 
notamment  par  Pothier.  Celui-ci,  dans  son  Traité  du  louage, 
enseigne  que  le  locataire  a  droit,  quand  le  locateur  refuse  de 
lui  livrer  la  chose  louée,  de  se  faire  mettre  en  jouissance  de 
celle-ci  manu  militari.  Prévoyant  le  cas  où  on  lui  objecterait 


i«)  Sur  la  L.  i,  D.,  De  acl.  empli,  XIX,  1. 
i»)  Inslit.,  III,  24,  pr.,  n.  7  s. 
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la  maxime  Nemo  prxcise  cogi  potesi  ad  facium,  il  fait  obser- 
ver que  cette  maxime  n'a  «  d  application  qu'à  Tégard  des 
obligations  qui  ont  pour  objet  quelque  acte  corporel  de  la 
personne  du  débiteur  »,  auquel  il  ne  pourrait  être  «  contraint 
sans  qu'on  attentât  à  sa  personne  et  à  sa  liberté  ».  Et,  comme 
exemple  d'obligation  de  cette  nature,  il  cite  Tobligation  qu'une 
personne  aurait  contractée  envers  une  autre  d'entrer  à  son 
service,  d  aller  quelque  part  pour  ses  affaires,  de  copier  ses 
cahiers  (').  La  pensée  de  Pothier  est  donc  absolument  claire  : 
La  possibilité  pour  le  créancier  d'obtenir  l'exécution  en 
nature  ne  cesse  que  lorsque  celte  exécution  nécessiterait 
l'usage  de  la  violence  sur  la  personne  du  débiteur. 

C'est  donc  là  une  exception.  Nous  venons  de  voir  comment 
Vinnius  et.  après  lui,  Pothier  la  justifiaient.  A  son  tour  Bigot- 
Préameneu  s'est  expliqué  en  ce  qui  la  concerne  :  «  L'obliga- 
tion de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  dit-il,  se  résout  en  dommages- 
intérêts  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur.  —  Le 
motif  est  que  nul  ne  peut  être  contraint  dans  sa  personne  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire  une  chose,  et  que,  si  cela  était  possi- 
ble, ce  serait  une  violence  qui  ne  peut  pas  être  un  mode 
d'exécution  des  contrats  »  [^),  Ainsi  le  motif  est  double  : 
d'abord,  la  plupart  du  temps,  il  y  aurait  impossibilité  abso- 
lue de  contraindre  le  débiteur  à  l'accomplissement  d'un  fait 
personnel  :  comment  obliger  un  peintre  à  faire  un  tableau, 
un  acteur  à  jouer  un  rôle?  De  plus,  si,  par  extraordinaire,  en 
pareille  matière,  la  contrainte  était  possible,  il  y  aurait 
immoralité  à  l'employer,  car,  en  violentant  le  débiteur,  on 
méconnaîtrait  la  dignité  humaine. 

Ainsi,  en  principe,  droit  pour  le  créancier  d'exiger  l'exécu- 
tion en  nature  bien  que  l'obligation  soit  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  mais,  par  exception,  impossibilité  pour  lui  de  l'obtenir 
dès  qu'elle  nécessiterait  l'usage  de  la  violence  sur  la  personne 
du  débiteur,  telle  est  la  portée  de  l'art.  1142  ;  elle  n'est  ni 
plus  ni  moins  étendue  (^). 

(')  Louage,  n.  66.  —  Cpr.  le  Traité  de  la  vente  du  même  auleur,  n.  68. 
(«)  Fenet,  XIII,  p.  232;  Locré,  XII,  p.  329,  n.  38. 

[^)  Les  développements  qui  Ogurenl  au  n.  432  ont  élé  empruntés  en  substance  à 
l'excellenle  dissertalion  de  M.  Meynial  sur  La  sanction  civile  des  obligations  de 


DE   l'obligation   DE   FAIRE   OU   D£  >E   PAS   FAIRE  473 

433.  On  voit  qu'en  définitive  le  législateur  eût  mieux  fait 
de  ne  pas  écrire  la  disposition  de  l'art.  1142.  Si  on  la  prend 
à  la  lettre,  on  lui  attribue  une  portée  qui  est  incompatible 
avec  le  respect  dû  aux  conventions.  Si  on  pénètre  son  esprit, 
on  arrive  à  celte  conclusion  qu'elle  est  à  peu  près  inutile, 
car,  pratiquement,  elle  se  résume  en  celte  constatation  que 
le  créancier  doit  se  contenter  de  dommages -intérêts  quand  il 
lui  est  impossible  d'obtenir  Texécution  en  nature.  A  quoi  bon 
exprimer  cette  idée?  N'est-ce  pas  le  cas  de  toute  obligation? 
En  supposant,  par  exemple,  que  la  chose  objet  d'une  obliga- 
tion de  donner  soit  si  bien  cachée  par  le  débiteur  que  le 
créancier  ne  puisse  pas  la  découvrir,  ce  dernier  ne  devra- 
t-il  pas,  dans  ce  cas  aussi,  se  contenter  de  dommages- 
intérêts? 

Dira  t-on  qu'il  fallait  sauvegarder  la  liberté  du  débiteur 
on  mettant  sa  personne  à  l'abri  de  la  violence  pour  le  cas 
dlnexécution?  Mais  qui  eût  soiigé,  quand  l'obligation  a  pour 
objet  un  fait  personnel  au  débiteur,  à  contraindre  matérielle- 
ment celui-ci  à  l'exécution?  Peut-on,  par  la  force,  obliger  un 
peintre  à  faire  un  tableau,  un  acteur  à  débiter  un  rôle?  On 
aurait  pu  être  tenté,  il  est  vrai,  pour  quelques  très  rares  obli- 
gations de  ne  pas  faire,  de  procurer  au  créancier  leur  exécu- 
tion directe  en  violentant  la  personne  du  débiteur.  C'est,  par 
exemple,  ce  qui  aurait  pu  se  produire  dans  le  cas  où  un 
acteur  aurait,  au  mépris  de  ses  engagements,  joué  sur  une 
certaine  scène.  Mais  cette  exception,  qui  n'aurait  eu,  nous  le 
répétons,  qu'une  portée  pratique  fort  restreinte,  eût-elle  été 
vraiment  regrettable?  On  est  libre  de  ne  pas  s'obliger.  Mais 
lorsqu'on  s'est  obligé,  est-on  libre  de  ne 'pas  tenir  sa  pro- 
messe? En  réalité,  ce  n'est  pas  violer  la  liberté  du  débiteur 
que  de  le  rappeler,'  fût-ce  manu  militari,  au  respect  de  ses 
engagements. 

Pour  limiter,  comme  il  convient,  l'application  de  l'art.  1142, 
il  faut,  on  vient  de  le  voir,  consulter  l'histoire.  Malheureuse- 
ment c'est  un  parti  que  très  souvent  on  néglige  de  prendre. 


faire  ou  de  ne  pas  faire.  V.  Bev.  prol.  de  dr.  franc,,  LVI,  p.  390  in  fine  à  394, 
p.  399  m  fine  et  400. 
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Il  est  donc  fort  à  craindre  qu'on  n*exagère  dans  bien  des  cas 
la  portée  de  i  art.  1142.  On  arrivera  ainsi  à  des  conséquences 
regrettables.  Déjà  le  vieil  adage  Nemo  praBcise  cogi  poiest  ad 
faction  était  formulé  en  termes  trop  généraux.  Or  la  propo- 
sition que,  dans  le  cas  d'inexécution,  les  obligations  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  se  résolvent  en  dommages-intérêts  va 
encore  plus  loin  en  apparence.  Cependant  force  doit  rester 
aux  conventions,  puisqu'elles  font  la  loi  des  parties;  or  les 
conventions  qui  donnent  naissance  à  une  obligation  de  faire 
exigent  que  le  fait  promis  soit  accompli. 

Les  auteurs  du  Gode  civil  allemand  ont  donc  eu  raison  de 
rejeter  la  maxime  que  les  obligations  de  faire  se  résolvent 
en  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution,  et  Ton  peut 
s'étonner  de  la  retrouver  dans  lart.  111  du  Code  fédéral  des 
obligations  ('). 

434.  Le  législateur  lui-même  a  fait  des  applications  de 
cette  idée  que  le  créancier  doit  obtenir  Texéculion  en  nature 
malgré  la  résistance  du  débiteur,  lorsque  le  fait  personnel  de 
celui-ci  n'est  pas  nécessaire  pour  cette  exécution. 

Tout  d'abord,  si  le  débiteur  a  contrevenu  à  une  obligation 
de  ne  pas  faire,  le  créancier  peut  exiger,  si  elle  est  possible, 
la  destruction  de  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de  l'engage- 
ment. Par  exemple,  j'ai  loué  une  maison  de  campagne  pour 
la  belle  saison,  et  j'obtiens  du  voisin  qu'il  s'engage  à  ne  pas 
clore  son  avenue,  pour  m'y  laisser  passer.  S'il  contrevient 
à  son  engagement,  je  pourrai  obtenir  de  la  justice  l'autori- 
sation de  faire  détruire  à  ses  frais  la  clôture,  et,  en  outre, 
j'aurai  droit  à  des  dommages  et  intérêts  pour  le  préjudice 
que  j'aurai  éprouvé  de  ne  pouvoir  passer  pendant  tout  le 
temps  qu'aura  subsisté  la  clôture.  C'est  ce  que  dit  l'art.  1143  : 
«  Néanmoins  le  créancier  a  le  droit  de  demander  que  ce  çtn 
»  aurait  été  fait  par  contravention  à  l'engagement,  soit 
M  détruit;  et  il  peut  se  faire  autoriser  à  le  détruire  aux  dépens 
»  du  débiteur,  sans  préjudice  des  dommages  et  intérêts,  s^il  y 
>)  a  lieu  ». 

435.  De  même,  quand  le  fait  personnel  du  débiteur  n'est 

{*)  Saleilles,  op.  cit.,  n.  25,  l'o  édit.,  p.  21,  2*  édil.,  p.  22. 
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pas  nécessaire  pour  Texéculion  d'une  obligation  de  faire,  le 
créancier  peut  obtenir  de  la  justice  Tautorisation  de  faire 
exécuter  cette  obligation  aux  frais  du  débiteur,  si  celui-ci 
refuse  de  raccomplir. 

Ainsi,  mon  voisin  s'est  obligé  à  abattre  un  arbre  qui  gène 
la  vue  de  ma  maison  sur  la  campagne;  mais  il  refuse  de  tenir 
cet  engagement.  Sur  ma  demande,  les  juges  m'autoriseront 
à  couper  l'arbre  à  ses  frais.  Telle  est  la  disposition  de  l'art. 
1144  :  c(  Le  créancier  petit  aussi,  en  cas  d'inexécution,  être 
»  autorisé  à  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du 
»  débiteur  »  ('). 

436.  Dans  le  cas  des  art.  1143  et  1144,  est-ce  un  devoir 
pour  le  juge  d'autoriser  le  créancier  à  exécuter  lui-môme 
Tobligation  ou  d'ordonner  là  destruction  de  ce  qui  a  été  fait 
en  violation  de  celle  ci  ?  Ou  bien  n'est-ce  pour  lui  qu'une  fa- 
culté, et,  en  conséquence,  peut-il  prononcer  simplement  une 
condamnation  à  des  dommages-intérêts?  C'est  la  première  de 
ces  solutions  qui  nous  parait  préférable.  D'abord,  en  ce  qui 
concerne  l'obligation  de  ne  pas  faire,  le  texte  même  de  l'art. 
1143  résout  la  question.  En  conférant  au  créancier  le  droit 
de  demander  que  ce  qui  a  été  fait  par  contravention  à  l'en- 
gagement soit  détruit,  il  montre  bien  que  le  juge  est  tenu 
d'ordonner  la  destruction  demandée.  La  solution  est  la  même 
pour  les  obligations  de  faire.  Sans  doute  l'art.  1144  dit  que 
le  créancier  peut,  quand  l'obligation  n'est  pas  remplie,  être 
autorisé  à  la  faire  exécuter  lui-même.  Mais  il  s'ensuit,  non 
pas  que  le  juge  ait  la  faculté  de  refuser  l'exécution,  mais  que 
le  créancier  a  la  faculté  de  ne  pas  la  demander.  Nous  avons 
montré  que  la  question  ne  pouvait  pas  être  Tobjet  d'une  dif- 
ficulté sérieuse  quant  à  l'art.  1143.  Or,  entre  cet  article  et  le 
suivant,  il  y  a  un  lien  évident.  Ils  sont  l'un  et  l'autre  conçus 
dans  le  même  ordre  d'idées,  comme  le  prouvent  bien  les  pre- 

(*)  Lorsqu'un  entrepreneur  n'exécule  pas  les  travaux  de  son  marché  dans  les 
condilions  convenues,  il  peut  être  condamné  à  les  refaire,  et  Taulre  parlie  peut 
être  autorisée  à  faire  exécuter  ces  travaux  aux  frais  de  l'entrepreneur,  s'il  n>n 
commence  pas  Texécution  dans  le  délai  imparti.  Peu  importe  que  cela  ait  pour 
conséquence  la  démolition  de  maçonneries  déjà  élevées,  si  elles  ont  élé  faites  par 
Tenlrepreneur  contrairement  à  la  convention,  car  cette  démolition  est  rendue 
nécessaire  par  le  fait  de  celui-ci.  Req.,  14  mars  1899,  D.  P.,  99.  1.  445. 
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niiers  mots  de  lart.  1144  :  «  Le  créancier  peut  aussi...  »  Ils 
ont  tous-  ies  deux  pour  but  d*assurer  Tapplication  du  principe 
générai  en  vertu  duquel  le  créancier  doit  pouvoir  obtenir 
Texéculion  en  nature  de  l'obligation.  C'est  ce  que  le  tribun 
Favard  a  dit  en  ces  termes  :  «  Il  a  fallu  laisser  au  créancier 
le  droit  de  faire  détruire,  aux  dépens  du  débiteur,  ce  qu'il 
aurait  fuit  ou  fait  faire  en  contravention  du  contrat...  Il  a  fallu 
aussi,  ei  par  la  même  raison,  laisser  au  créancier  le  droit  de 
faire  exécuter  lui  même  l'obligation  aux  dépens  du  débi- 
teur »>  (*).  Ainsi  lart.  1144,  comme  Fart.  1143,  a  été  écrit 
pour  expliquer  qu'on  laissait  au  créancier  le  droit,  qui  lui 
appartient,  en  vertu  des  principes  généraux,  d'exiger  l'exé- 
cution en  nature  (^). 

437.  Quand  le  créancier  veut  détruire  des  travaux  exécutés 

(')  Ucpé.  XII.  p.  433;  Fenet,  Xril,  p.  322. 

(«;  Sic  Toullier,  VI,  n.  21«;  Durinlon,  X,  n.  460;  Demolombe,  XXIV,  o.  505; 
Laurent,  XVI,  n.  199;  Hue,  n.  138,  p.  196.  —  D'après  une  autre  opinion,  les 
juges,  qu'il  s'agisse  d'une  obligation  de  faire  ou  d'une  obligation  de  ne  pas  faire, 
auraient  le  droit  d'accorder  ou  de  refuser,  suivant  les  circonstances,  l'autorisation 
au  créancier.  —  Larombière,  I,  p.  539-540  (art.  1143-1144,  n.  7  et  9).  —  Enfin, 
une  Iroisième  opinion  enseigne  que  les  juges  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  d'ap- 
préciation lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  de  faire,  mais  non  lorsqu'il  s'agit  d'une 
obligation  de  ne  pas  faire.  —  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  p.  42-43,  texte  et  note  14, 
5«  édit.,  p.  65,  texte  et  note  i\  ;  Meynial,  op.  cil.»  p.  437-4'^8.  —  Les  arguments  don- 
nés à  l'appui  de  notre  solution  contiennent  la  réfutation  de  ces  deux  opinions. 
Nous  ferons  toutefois  remarquer,  en  ce  qui  concerne  la  dernière,  que  la  distinc- 
tion qu  elle  établit  est  bien  peu  rationnelle,  car,  d'une  façon  générale,  le  législa- 
teur n'autorise  pas  facilement  la  destruction  de  travaux,  même  quand  ils  ont  été 
faits  en  violation  d'un  droit.  »  Quant  à  la  jurisprudence,  elle  se  prononce  dans  le 
même  sens  que  Larombière,  et,  par  conséquent,  elle  décide  que,  soit  dans  le  cas 
de  l'art.  1143,  soit  dans  celui  de  l'art.  1144,  c'est  une  faculté  pour  les  tribunaux  de 
donner  l'autorisation  :  «  Attendu  que  les  termes  de  Part.  1144  C.  civ.  sont  faculta- 
tifs et  qu'il  appartient  aux  juges  de  décider  si  les  ouvrages  construits  par  contra- 
vention à  un  contrat  doivent  être  ou  non  détruits...  »  Req.,  18  juin  1883,  D.  P., 
8&.  5.  353.  — Jugé  de  môme  dans  des  espèces  où  il  s'agissait  d'obligations  de  faire: 
Lyon,  29  avril  1853,  S.,  53.  2.  347,  et,  sur  pourvoi,  Civ.  rej.,  19  mars  1855,  S., 
55.  1.  648,  D.  P.,  55.  1.  297.  —  Lyon,  14  juin  1860,  S.,  61.  2.  163.  —  Bruxelles, 
13  mars  1886,  Pasicr.,  87.  2.  6.  —  Req.,  18  fév.  1903,  D.  P.,  1903. 1.  487,  Gaz. 
Pal.,  1903.  1.  461.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  moyen),  2  fév.  1904,  D.  P.,  1904.  1.  271.  — 
On  lit  dans  l'arrêt  précité  du  19  mars  1855  :  «  Attendu  que  ai  l'art.  1144  C.  civ. 
permet  aux  juges  d'autoriser  le  créancier  à  faire  exécuter  lui-même  l'obligalioA 
aux  dépens  du  débiteur,  il  appartient  aux  juges  du  fait  d'user  ou  de  ne  pas  user  de 
cette  faculté  :  qu'en  conséquence,  leur  refus  de  recourir  à  ce  mode  exceptionnel 
d'exécution  ne  saurait  impliquer  une  violation  de  loi  ei  donner  ouverture  à 
cassation,,,  »  —  Même  formule  dans  Req.,  18  fév.  1903,  précité. 
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par  contravention  à  une  obligation  de  ne  pas  faire,  il  ne  peut 
certainement  pas  se  dispenser  de  demander  Tautorisalion  de 
justice;  car,  pour  détruire  ces  travaux,  il  doit  pénétrer  dans 
l'immeuble  du  débiteur.  Cette  autorisation  est  également 
indispensable  en  ce  qui  concerne  Texéculion  par  le  créancier 
d'une  obligation  de  faire,  quand  le  fait  promis  doit  être  accom- 
pli sur  le  fonds  du  contrevenant.  Mais,  dans  les  autres  hypo- 
thèses, c'est-à-dire  s*i!  n'est  pas  besoin,  pour  exécuter  l'obli- 
gation, de  s'introduire  dans  Timmeuble  du  débiteur,  le  créan- 
cier agit  prudemment  en  se  faisant  autoriser  par  justice,  car, 
faute  par  lui  de  prendre  cette  précaution,  il  peut  arriver  que 
le  tribunal  ne  condamne  pas  le  débiteur  à  payer  au  créancier 
une  somme  égale  au  total  des  dépenses  faites  par  celui-ci. 
Dans  ce  cas,  en  efifct,  le  créancier  n'a  droit  qu'à  une  indemnité 
pécuniaire  égale  au  coût  des  travaux  nécessaires  pour  l'accom- 
plissement du  fait  promis,  et  les  juges  ont  le  pouvoir  d'ap- 
précier s'il  s'en  est  tenu  à  ces  travaux  ('). 

4S8.  Les  juges  doivent-ils  ordonner  l'exécution  de  l'obli- 
gation ou  la  destruction  de  ce  qui  a  été  fait  en  violation  de 
celle-ci,  alors  même  que  cette  exécution  ou  que  cette  destruc- 
tion devrait  nécessiter  des  frais  relativement  considérables  ? 
Oui,  d'après  nous,  car  si  le  débiteur  subit  un  préjudice 
important,  c'est  à  lui-même  qu'il  devra  l'imputer  (*). 

439.  Maintenant  que  nous  avons  délimité  le  domaine  de 
l'art.  1142,  on  comprendra  que  ce  texte  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  les  obligations  de  livrer,  alors  même  qu'elles  procèdent 
d'une  obligation  de  faire,  soient  exécutées  en  nature.  Ce  sont 
même,  comme  on  l'a  vu,  les  obligations  de  livrer  que  Viunius 
avisées  d'une  façon  spéciale  quand  il  a  signalé  l'inexacti- 
tude de  l'ancienne  doctrine.  Et  il  est  rationnel  qu'on  n'éta- 
blisse pas  ici  de  distinction.  Que  l'obligation  de  livrer  soit 
née  d'une  obligation  de  donner  ou  d'une  obligation  de  faire, 
l'atteinte  portée  à  la  personne  du  débiteur  par  l'exécution 
forcée  est  toujours  la  même. 

(»)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  200.  —  Cpr.  Duranlon,  X,  n.  461  ;  Demolombe,  XXIV, 
n.  500. 

(»)  V.  cep.  Lyon,  14  juin  1860,  S.,  61.  2. 163,  D.,  Suppl.  au  Rép,  alph.,  vo  Oblig., 
n.  211. 
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D*ailieurs,  rexécutioQ  en  nature  d*une  obligation  de  livrer 
ne  suppose  pas  essentiellement  une  violence  exercée  sur  la 
personne  du  débiteur.  On  comprend  très  bien  que  ie  loca- 
taire soit  mis  en  jouissance  de  la  chose  louée  sans  que  le 
locateur  soit  matériellement  Tobjet  d'une  contrainte.  La  déli- 
vrance de  la  chose  est  ordinairement  opérée  par  le  débiteur. 
Mais  elle  peut  émaner  d'un  autre.  Ce  n'est  pas  là  essentielle- 
ment un  fait  personnel  au  débiteur.  Sans  doute, si  ce  dernier 
prétend  s'opposer  à  la  réalisation  de  la  délivrance,  il  sera 
traité  comme  le  serait  tout  individu  qui  tenterait  d'entraver 
l'exécution  de  l'obligation,  par  exemple  comme  le  serait 
celui  de  ses  amis  qui,  prenant  fait  et  cause  pour  lui,  voudrait 
empêcher  qu'on  remît  la  chose  au  créancier.  Ainsi,  en  pa- 
reille hypolhcse,  on  usera  de  violence  à  son  égard,  non  pas 
pour  le  contraindre  à  exécuter,  mais  seulement  pour  faire 
cesser  son  opposition  h  l'exécution  {*). 

440.  Les  juges  peuvent-ils  contraindre  indirectement  le 
débiteur  à  exécuter  l'obligation  de  faire  en  le  condamnant  à 
payer  au  créancier,  jiar  chaque  jour,  mois  ou  année  de  retard, 
plus  généralement  par  chaque  unité  de  temps  qu'il  leur  con- 
vient de  fixer,  une  somme  d'argent  soit  supérieure  au  dom- 
mage causé  par  l'inexécution,  soit  même  ne  représentant  en 
aucune  mesure  la  réparation  d  un  dommage  ?  Plus  briève- 
ment, peuvent-ils,  pour  obtenir  Texécution,  prononcer  des 
astreintes  ?  Pour  le  moment,  nous  ne  faisons  que  poser  la 
question.  Nous  la  résoudrons  lorsque  nous  expliquerons  la 
disposition  de  l'art.  1149  (^). 

441.  Quand  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se 
transforme  en  dommages-intérêts  en  cas  d'inexécution,  ce  n'est 
point  à  dire  qu'elle  disparaisse  et  soit  remplacée  par  une 
obligation  nouvelle.  Les  dommages-intérêts,  conmie  l'a  dit  la 
cour  de  cassation,  u  sont  alors  dus  en  vertu  de  l'obligation 
originaire,  dont  il  deviennent  la  sanction  ».  Cette  remarque 
présente  un  intérêt  pratique  imporlant,  car  il  en  résulte  que 
le  gage  constitué  par  le  débiteur  connne  garantie  de  l'accom- 


(  )  Meynial,  op.  cit.,  p.  401. 
(»)  V.  infra,  n.  478-470. 
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plissement  d'une  obligation  de  faire,  demeure  affecté,  en  cas 
d'inexécution  de  celle-ci,  au  paiement  des  dommages-inté- 
rêts (*).  Il  en  serait  évidemment  de  même  d'un  cautionne- 
ment assurant  l'exécution  d'une  obligation  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire  (*). 

442.  U  faut  remarquer  aussi  que  la  disposition  de  Fart. 
1142  n'exclut  pas  Tapplication  de  Tart.  1184  :  alors  même 
qu'un  contrat  donne  naissance  à  une  obligation  de  faire  et 
que  cette  obligation  a  pour  objet  un  fait  personnel  à  la  partie 
qui  doit  Taccomplir,  la  condition  résolutoire  est  sous-enten- 
due, au  moins  s'il  s'agit  d'un  contrat  synallagmatique,  pour  le 
cas  où  Tune  des  «parties  ne  satisferait  pas  à  son  engage- 
ment (^). 

443.  La  règle  posée  dans  l'art.  1142  s'applique  à  toutes  les 
obligations  de  faire,  quelle  que  soit  leur  origine,  par  consé- 
quent à  celles  qui  naissent  de  délits  ou  de  quasi-délils  (^). 

444.  Il  résulte  de  l'art.  1145  que  le  débiteur  qui  contrevient 
à  une  obligation  de  ne  pas  faire  est  en  demeure  sans  som- 
mation ni  autre  acte  équivalent  :  «  Si  robligalion  est  de  ne 
»  pas  faire,  dit  ce  texte,  celui  qui  y  contrevient  doit  les  dom- 
»  mages  et  intérêts  par  le  seul  fait  de  la  contravention  ».  A 
vrai  dire,  il  ne  pouvait  être  question  d'une  mise  en  demeure 
quant  aux  obligations  de  ne  pas  faire;  car  le  but  de  cette 
mesure  est  de  constater  le  retard  que  le  débiteur  apporte  à 
l'exécution  de  son  obligation.  Or,  la  contravention  à  une 
obligation  de  ne  pas  faire  est  tout  autre  chose  qu'un  retard. 
De  plus,  la  mise  en  demeure  s'explique  par  cette  considéra- 
tion qu'en  son  absence  le  débiteur  peut  croire  que  le  créan- 
cier lui  accorde  un  délai.  Mais,  lorsque  le  débiteur  contre- 
vient h  une  obligation  de  ne  j^as  faire,  le  défaut  de  mise  en 


(')  Req.,  9  mai  1881,  S.,  82.  2.  150,  D.  P.,  82.  1.  13.  —  V,  dans  le  môme  sens 
Iluc,  VU,  n.  i?^  in  fine. 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  conlr.  aléa  t.,  du  mandat,  du  cauiionn.^ 
n.  996  bis.  —  V.  aussi  Troplong,  Cautionnement,  n.  158;  Aubry  et  Hau,  IV, 
4*  édit.,  p.  680;  Ponl,  Petits  contrats,  II,  n.  107; 

{')  Larombière,  l,p.  533  (art.  1142,  n.  5);  Demolombe,  XXIV,  n.  489. 

[')  Orli^ans,  26  déc.  1878,  S.,  79.  2.  97,  D.  P.,  79.  2.  49.  —  Req.,  10  juin  1879,  S., 
79.  1.  419,  D.  P.,  80.  1.  418.  —  Adde  Iluc,  Vil,  n.  137;  Aubry  et  Rau,  5*  édit., 
p.  6'i,  note  12  bis. 
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est  très  probable  qu'ici  le  mot  tn/^r^/^  joint  au  mot  dommage, 
constitue  simplement  une  redondance  comme  on  en  trouve 
tant  dans  le  style  des  anciens  notaires  (*). 

449.  En  fait,  les  dommages-intérêts  sont  généralement 
alloués  sous  forme  d'indemnité  pécuniaire.  Mais  la  loi  n'exige 
pas  qu'il  en  soit  ainsi  ('^). 

Les  juges  peuvent,  par  conséquent,  en  cas  d'inexécution  ou 
de  retard  dans  l'exécution  dune  convention,  ordonner  que  la 
chose,  objet  de  cette  convention,  restera  au  compte  de  la 
partie  qui  est  en  faute  ou  en  demeure.  La  propriété  de  la 
chose  laissée  pour  compte  se  trouve  alors  imposée  à  cette 
partie  comme  réparation  du  dommage,  à  charge  par  elle  de 
payer  à  l'autre  partie  l'entière  valeur  de  la  chose  ('). 

C'est  ainsi  qu'en  matière  de  transport  de  marchandises,  le 
commissionnaire  peut,  à  raison  du  retard  dans  l'arrivée  des 
marchandises  ou  d'avaries  subies  par  elles,  être  condamné  à 
les  garder  pour  son  compte  et  à  en  payer  l'entière  valeur  à 
titre  de  dommages-intérêts  (*). 

De  même,  lorsqu'un  ouvrage,  par  exemple  une  étoffe,  dont 
la  matière  a  été  fournie  à  un  fabricant  par  la  personne  qui  le 
lui  a  commandé,  n'a  pas  été  fait  conformément  à  laconveii- 
tion,  les  juges  peuvent  ordonner,  comme  réparation  du  pré- 
judice, que  cette  matière  restera  pour  compte  au  fabricant,  à 
charge  par  lui  d'en  rembourser  la  valeur  (^). 

450.  Nous  n'avons  à  traiter  pour  le  moment  que  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  résultent  de  l'inexécution  ou  du  retard 
dans  l'exécution  d'une  obligation. 

On  donne  généralement,  dans  la  doctrine,  le  nom  de 
dommages  et  intérêts  conipenmloires  à  ceux  qui  sont  dus  au 

(')  Planiol,  II,  l'*e  éd.,  n.  259,  2«  et  3«  éd.,  n.  247,  al.  2. 

(»j  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  4^  éd.,  p.  108,  5«  éd.,  p.  179.  —  Contra  Planiol,  II, 
Iro  éd.,  n.  233,  2«  et  3^  éd.,  n.  224.  —  G.  civ.  Japon  ;  «  Le  montant  des  domma- 
ges-inlérôls  se  détermine  en  argent,  à  moins  de  déclaration  de  volonté  contraire  ». 
Art.  417.  Traduct.  Motono  et  Tomii,  p.  103. 

,')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit. 

i*;  Delamarre  et  Lepoitvin,  Commission,  II,  n.  225.  —  Civ.  rej.,  3  août  1835,  S., 
35.  1.817,  D.,  Répert.  alph.,  v«  ConimissionnairCf  n.  365.  —  Hennés,  19  mars 
ISôO,  S.,  51.  2.  161.  —  Contra  Pau,  25  fév.  1813,  S.  chr.,  IV.  2.  264.  —  Meli, 
18  janv.  1815,  S.  chr.,  V.  2.  10.  —  Paris,  11  juill.  1835,  S.,  35.  2.  489. 

i»j  Req.,  28  avril  1862,  S.,  G3.  1.  311,  D.  P.,  63.  1.  250. 
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créancier  à  raison  de  l'inexécution  de  l'obligation;  sous  leur 
forme  ordinaire,  ils  ne  sont  que  1  évaluation  en  argent  de 
rintérôt  que  le  créancier  avait  à  ce  que  l'obligation  fût  exé- 
cutée, la  compensation  par  conséquent  du  préjudice  que 
rinexécution  lui  cause  :  h  la  place  d'une  exécution  en  nature, 
fjui  n'est  plus  possible,  le  créancier  obtient  une  exécution 
en  argent,  une  exécution  par  équivalent. 

Quant  aux  dommages  et  intérêts  qui  sont  dus  au  créancier 
^1  raison  du  simple  retard  dans  l'exécution,  on  les  appelle 
tlommages  et  intérêts  moratoires  parce  qu'ils  sont  dus  prop- 
ter  moram.  Us  sont  l'évaluation  en  argent  de  l'intérêt  que  le 
créancier  avait  à  ce  que  l'obligation  fût  exécutée  à  l'époque 
où  elle  devait  l'être  (^). 

g  I.  Conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  aux 
dommages  cl  intérêts, 

461.  Pour  que  l'inexécution  totale  ou  partielle  d'une  obli- 
gation puisse  donner  lieu  à  des  dommages  et  intérêts,  trois 
conditions  sont  requises.  Il  faut  :  1°  que  l'inexécution  ait 
causé  un  préjudice  au  créancier;  2*  qu'elle  soit  imputable  au 
débiteur;  3°  que  celui-ci,  du  moins  au  cas  où  l'exécution  est 
encore  possible,  soit  en  demeure. 

'  \.  Dt(  préjudice, 

452.  Il  faut,  en  premier  lieu,  que  Tinexécution  de  lobliga- 
lioii  ait  causé  un  préjudice  au  créancier.  La  loi  fait  allusion 
è  celte  condition  par  les  mois  s'il  y  a  lieu  do  l'art.  1147,  qui 
signifient  :  si  le  juge  estime  que  le  créancier  a  éprouvé  un 
ilommage.  Cette  condition  est  évidemment  essentielle,  et  il 
n'est  pas  besoin  d'insister  sur  cette  idée  qu'il  doit  exister  un 
rapport  de  causalité  cuire  le  dommage  subi  par  le  créancier 
et  l'inexécution  de  l'obligation. 

Ainsi  l'avoué  qui  n'a  pas  exécuté  le  mandat  qu'il  avait  reçu 
lie  produire  dans  un  ordre  ne  peut  pas,  de  ce  chef,  être  con- 

(')  Jugé  que  les  domma^es-inlérèls  pciiveiil  comprendre  à  la  foM  el  le  préjudice 
ré:^utUinl  du  rclar.l  dans  l'expculiou  et  le  préjudice  causé  par  riuexécuUon  elle- 
même.  Ueq.,  11  mai  189.^  D.  !>.,  9J.  1.  310. 
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damné  à  payer  une  indemnité,  s'il  n'est  pas  établi  qa*il  y 
aurait  eu  coUocation  utile  en  cas  de  production  (*). 

La  loi  elle-môme  fait  une  remarquable  application  de  ce 
principe  dans  Tart.  1302,  al.  1*'  m  fine.  Voir  cette  disposition. 

458.  Par  application  des  principes  généraux,  c*est  au  créan* 
cier  de  prouver  Texibteuce  du  préjudice  qu'il  invoque  comme 
base  de  sa  demande  en  dommages  et  intérêts  (').  Toutefois» 
nous  verrons  que  ce  préjudice  est  présumé  dans  Ihypolhèse 
prévue  par  Tart.  1153  ('). 

II.  De  rimpulabilité. 

454.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  l'inexécution  de  Tobli^ 
galion  ou  le  retard  dans  rexécution  soit  imputable  au  débi« 
leur,  car  c'est  seulement  ou  ce  cas  qu'il  peut  être  considéré 
comme  étant  l'auteur  du  préjudice  éprouvé  par  le  créancier» 
et  que,  par  suite,  il  peut  êlre  tenu  d'en  fournir  la  réparation. 

L'inexécution  de  l'obligation  est  imputable  au  débiteur 
lorsqu'elle  est  le  résultat  de  sa  fraude  ou  de  sa  faute.  On  sait 
que  la  faute  consiste  dans  une  négligence  commise  saus 
intention  de  nuire.  11  y  a  dol,  suivant  l'expression  de  la  loi» 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  il  y  a  fraude,  quand  Tinten» 
tion  de  nuire  existe. 

On  voit  que  la  bonne  foi  du  débiteur  ne  suffit  pas  pour  le 
mettre  à  l'abri  d'une  condamnation  à  des  dommages-intérêts. 
Le  législateur  le  dit,  au  surplus,  à  la  fin  de  Tart.  1147  : 
«  encore  qu'il  n'y  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  ».  Cela 
s'explique  aisément,  car,  en  contractant,  le  débiteur  s'est 
engagé  à  exécuter  son  obligation  et  non  pas  simplement  à 
s'abstenir  de  toute  fraude  quant  à  cette  exécution. 

r;  Civ.  cass.,  26  nov.  1890,  S.,  91.  1.  72,  D.  P.,  91.  1. 18.  —  Il  a  élé  également 
trèâ  bien  décidé,  dans  une  espèce  voisine  de  la  précédente,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de 
condamner  à  des  dommages-inlérèls  Tavoué  qui,  dans  un  ordre  amiable,  a  négligé 
de  faire  colioquer  son  client  pour  une  créance  venant  en  rang  utile,  alors  que,  par 
ses  soins,  ce  client  a  reçu,  dans  le  même  ordre,  coUocation  pour  une  autre  créaoce 
plus  élevée  qui  n'aurait  pas  pu  être  admise  concurremment  avec  la  première.  -^ 
Req.,  8  déc.  1884,  S.,  86. 1.  303,  D.  P.,  85.  i.  463.  —  V.  aussi  Bordeaux,  12  janv. 
1887,  S.,  88.  2. 108,  U.  P.,  87.  1.  91. 

(«)  Rennes,  4  juin  1814,  D.,  Rép.  alph.,  v©  Louage,  n.  339-lo.  —  Cpr.  Bruxelles» 
83  mars  1808,  D.,  op.  ciL,  vo  ObUg.,  n.  776- 2o. 

(>)  V.  infra,  n.  503-504. 
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Toutefois  les  juges  devraient  avoir  égard  à  la  bonne  foi 
du  débiteur  dans  la  détermination  du  montant  des  dommages- 
intérêts.  Ârg.  art.  1150. 

455.  L'imputabilité  cesse,  et  avec  elle  la  responsabilité 
civile  qu'elle  engendre,  lorsque  Tinexécution  de  l'obligation 
est  le  résultat  d'une  cause  étrangère  au  débiteur,  c'est-à-dire 
d'un  cas  fortuit.  C'est  ce  que  dit  lart.  Mil,  dont  voici  les 
termes  :  «  Le  débiteur  est  condamné,  s  il  y  a  lieu,  au  paie- 
»  ment  de  dommages  et  intérêts,  soit  à  raison  de  l'inexécution 
I)  de  f  obligation,  soit  à  raison  du  retard  dans  l'exécution^ 
»  toutes  les  fois  qu'il  ne  justifie  pas  que  l'inexécution  provient 
»  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée,  encore 
»  qu'il  n'tj  ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part  »  (*). 

La  cause  étrangère  qui  ne  peut  être  imputée  au  débiteur 
constitue,  nous  venons  de  le  voir,  ce  que  Ton  appelle  un  cas 
fortuit.  Ainsi  la  partie  finale  de  lart.  1147  revient  à  dire  que 
le  débiteur  n'est  pas  responsable  de  Tinexécution  de  l'obli- 
gation, et  que,  par  suite,  il  ne  doit  de  ce  chef  aucuns  dom- 
mages et  intérêts,  lorsque  cotte  inexécution  est  le  résultat 
d'un  cas  fortuit.  L'art.  1148  n'estqu'une  répétition  inutile  de 
cette  disposition,  car  il  est  ainsi  conçu  :  «  //  n'y  a  lieu  à 
»  aucuns  dommages  et  intérêts,  lorsque,  par  suite  d'une  force 
»  majeure  ou  d'un  cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empêché  de 
»  donner  ou  de  faire  ce  à  quoi  il  était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui 
I)  lui  était  interdit  ». 

Dans  le  langage  de  la  loi,  les  expressions  cas  fortuit  et 
force  majeure  sont  synonymes   (*).    Elles  désignent,  d'après 

(«)  Cpr.  Code  fédéral  des  oblig  ,  arl.  110.  —  V.  Rossel,  Manuel  du  dr.  fédér. 
des  oblig.y  n.  125.  —  Cpr.  aussi  C.  civ.  esp,,  n.  1101. 

(*)  V.  arl.  1733.  —  Cpr.  aussi  les  arl.  1754,  al.  5,  et  1755,  où  l'on  ne  trouve  que 
l^expressiun  force  majeuret  et  les  art.  1772  ell773,  qui  emploient  isolément  l'ex- 
pression cas  fortuit,  bien  que  les  uns  et  les  autres  visent  les  mômes  événemenls,ce 
qai  résulte  notamment  de  ce  que  la  grMe  est  prévue  à  litre  d'exemple, et  pir  Tari. 
1754,  al.  5,  et  par  l'art.  1773,  al.  l»"^.  —  D'après  certains  auteurs,  l'expression  cas 
fortuit  ne  s'appliquerait  qu'aux  accidents  résultant  d'une  force  naturelle  inlnlelli- 
gente,  tandis  que  l'expression  force  majeure  supposerait  toujours  un  fait  de 
l'homme.  V.  Marcadé,  IV,  n.  517;  ÏIuc,  Vil,  n.  143,  p.  201.  —  Il  nous  semble 
dëmonlré  que  le  lé(^islaleur  n'a  même  pas  entrevu  celle  dislinclio:i.  V.  Démo- 
lombe,XXIV,n.553.  — V.  aussi  Planiol,  H.  Inédit.,  n.2i3,2«el3« édit.,n. 231.— 
0*aulre8  auteurs  distinguent  au -.m  entre  la  Torcc  majeure  et  le  cas  fortuit,  mais  en 
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la  définition  donnée  en  droit  romain,  tout  événement  qu'on 
ne  saurait  prévoir  ou  auquel  on  ne  saurait  résister  lorsqu'on 
Ta  prévu  (*). 

Les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure  peuvent  être  distri- 
bués en  deux  catégories  (*).  Les  uns  ont  le  caractère  d'acci* 
dents  naturels  ('),  comme  les  maladies,  la  mort,  le  feu  du 
ciel,  la  grcle,  la  gelée,  les  neiges  très  abondantes,  les  inon* 
dations,  les  tremblements  de  terre,  etc..  Les  autres  consti- 
tuent des  faits  de  Thomme  (*);  nous  citerons  la  guerre,  l'in- 
vasion, le  bombardement,  le  blocus,  les  attaques  de  brigands^ 
les  abus  de  la  force,  les  larcins  {^),  Remarquons,  à  ce  propos^ 

se  plaçant  à  un  point  de  vue  différent.  V.  Exner,  La  responsabilité  dans  le  conlrai 
de  transport,  Iraduct.  Seligman  (1892);  Thaller,  Tr.  de  dr.  comm.,  2«  et  3»  édit., 
n.  1198;  Bourgoin,  Essai  sur  la  distinction  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure 
(thèse,  Lyon,  1902).  —  Consulter  sur  le  syslème  de  ces  auleuri  et  pour  une  autre 
théorie,  Anibroise  Colin,  noie  dans  D.,  1904.  2.  73. 

(*)  Omnem'vim  cui  resisli  non  potest,  suivant  la  défluilion  d'Ulpien,  L.  15,  §  2, 
D.,  Locali,  XIX,  2.  Le  même  jurisconsulte  dit  ailleurs  :  «  Furluiloscasus  nuUum 
humanum  consilium  providere  potest  ».  L.  2,  §  8.  D.,  De  admin.  rer,  ad  cipi, 
perlin.,  L,  8;  Vinnius  a  complété  celte  définition  de  la  manière  suivante  :  Casum 
fortuitum  definimus  omne  quod  kumano  caplu  praevideri  non  potest,  nec  cui 
prsBviso  potest  resisli...  Partit,  juris.,  lib.  11,  cap.  64.  —  Cette  formule  a  été  fidè- 
lement reproduite  dans  fart.  1105  du  nouveau  code  civil  espagnol  ainsi  conçu  : 
c  Hors  des  cas  expressément  indiqués  par  la  loi  et  ceux  où  Tobligation  le  stipule 
ainsi,  nul  ne  répondra  des  événements  qu'il  na  pu  prévoir,  ou  qui,  bien  que  pré' 
vus,  ont  été  inévitables  ».  La  définition  donnée  au  texle  est  donc  classique,  et  elle 
nous  parait  assez  compréhensivepour  quïl  n'y  ail  pas,  conlrai  rement  à  ce  que  pense 
Laurent,  d'inconvénient  à  l'adopter.  —  V.  Laurent,  XVI,  n.  264.  —  11  est  à  remar- 
quer, relativement  à  la  seconde  partie  de  celle  définition,  que  la  cour  suprême  a 
posé  le  principe  suivant  :  «...  Un  événement  que  sa  nature  même  soustrait  au  pou- 
voir de  l'homme,  reste  dans  la  classe  des  cas  fortuits,  encore  bien  que  la  possibi- 
lité  de  sa  réalisation  ait  dû  se  présenter  à  l'esprit  au  moment  de  la  passation  du 
contrat  ».  —  Req.,  4  mai  1842,  S.,  42.  1.  618,  D.  F.,  42.  1.  222.  —  Cpr.  Douai, 
10  mai  1883,  S.,  89.  2.  3.  —  Dans  le  môme  sens,  Larombière,  II,  p.  9  (art.  1148. 
n.l). 

(«iTroplong,  Louage,  I,  n.  205;  Demolombe,  XXIV,  n.  553;  Laurent,  XVI, 
n.  257-258.  —  On  a  proposé  des  divisions  plus  compliquées,  mais  qui  n'ont  pas  de 
raison  d'êlre.  V.  Demolombe,  loc.  cil. 

(*)  Cpr.  Troplong,  Louage,  I,  n.  206  et  les  noies.  —  Les  accidents  de  tempéra* 
ture,  tels  que  chaleur  ou  froid,  vent,  pluie,  etc.,  qui  caractérisent  les  diverses  sai* 
sons,  ne  peuvent  être  considérés  comme  cas  fortuits  que  si  leur  intensité  arrive 
à  un  développement  anormal.  Troplong,  op.  cit.,  n.  20.  —  Cpr.  Laurent,  XVI^ 
n.  257  in  fine. 

(*)  Cpr.  Troplong,  op.  cit.,  n.  208  et  les  notes. 

C^)  Parmi  les  faits  de  l'homme  figure  le  vol.  Mais  il  résulte  des  art.  1953  et  1954 
^ue  les  hôteliers  et  aubergistes  répondent  du  vol  des  effets  d'un  voyageur,  à  moins 
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que  la  faute  d'un  liers  qui  rend  impossible  Texécution  d'une 
obligation,  constitue,  dans  les  rapports  entre  les  parties,  un 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure  ('),  à  moins  toutefois  qu'il  ne 
s'agisse  d'un  tiers  des  actes  duquel  le  débiteur  serait  respon- 
sable (*). 

455 1.  Dans  celte  seconde  catégorie  rentre  le  fait  du  prince. 
On  entend  par  ce  terme  générique  tous  les  empêchements  qui 
résultent  d'un  ordre  ou  d'une  prohibition  émanant  de  l'auto- 
rité publique. 

«  Le  fait  du  prince,  dit  la  cour  suprême,  obligeant  à  sou- 
mission comme  le  fait  de  la  nature,  constitue  également  un 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure...  »  ('). 

Les  actes  qui  présentent  le  caractère  de  fait  du  prince  sont 
innombrables  (^). 

A  titre  d'exemples,  nous  indiquerons  la  suppression  d'une 
industrie  par  un  acte  du  pouvoir  supérieur  {^]\  le  décret 
réquisitionnant  les  blés  et  farines  dans  une  ville  assiégée  (*)  ; 
l'acte  de  gouvernement  qui  interdit  l'exportation  du  blé  ('); 


quMl  s'agisse  d'un  vol  fait  à  main  armée,  sauf,  aujourd'liui,  la  limilalion  apportée 
à  celle  responsabililé  par  la  lui  du  18  avril  1889.  Il  ne  suffirait  même  pas,  pour 
qu'un  vol  exonérât  les  hôteliers  et  aubergistes  de  la  responsabililé  dont  nous  parlons, 
qu'il  eût  été  commis  de  nuit  avec  escalade  et  effraclion.  Troplong,  Dépôt,  n.  235  ; 
Aubry  et  Rau,  IV,  p.  629  et  p.  622,  noie  15;  Guillouard,  Dépôt,  n.  147;  Laurent, 
XXVII,  n.  142;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  la  société,  du  prêt  et  du  dépôt, 
n.  1211.  —  V.  cependant  Pont,  Pet.  contr.,  I,  n.  540.  —  Les  dispositions  des  art. 
1953  et  1954  montrent  donc  que  les  faits  do  l'homme  n'ont  le  caractère  de  cas  for- 
tuits que  lorsqu'ils  constituent  des  obstacles  insurmontables.  Troplong,  Dépôt,  n. 
234;  Laurent,  XVI,  n.  258.  —  L'incendie  ne  constitue  pas  toujours  par  lui-même 
un  cas  de  force  majeure.  — Orléans,  11  mars  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  2.  106  (renvois). 

—  V.  aussi  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  n.  1212  et  les  aulorilés  citées. 
(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  103,  texte  et  note  33.  5«  édit.,  p.  167,  texle  et 

note  33;  Demolombe,  XXIV,  n.  558  ;  Laurent,  XVI,  n.  262  ;  IIuc,  VII,  n.  143,  p.  202. 

—  Rennes,  31  déc.  1896,  D.  P.,  99.  2.  74.  — Req.,  Il  mars  1931,  Pnnd.  franc., 
1902.  1.  33.  —  Cpr.  Giv.  rej.,  27  avril  1898,  D.  P.,  98.  1.  421. 

(•}  V.  les  mômes  auteurs,  toc.  cil. 

(>)  Req.,  4  mai  1842,  S.,  42.  1.  618,  D.  P.,  42.  1.  222.  —  Cpr.  Demolombe, 
XXIV,  n.  555;  Laurent,  XVI,  n.  261  et  274. 

(*)  V.  Gourde  cass.  de  Belgique,  27  juin  1845,  Pas.,  45.  1.  392.  —  Civ.  Cass., 
3  mai  1847,  S.,  48.  1.  47,  D.  P.,  48.  1.  78.  -  Douai,  10  mai  1886,  S.,  89.  2.  3.  — 
Giv.  cass.,  11  fév.  1896,  D.  P.,  96.  1.  349. 

(»)  Arrêt  précité  du  4  mai  1842. 

(•)  Req.,  21  fév.  1876,  S.,  77.  1.  157,  D.  P.,  77.  1.  367. 

(')  Req  .  5  nov.  1894,  S.,  96.  1.  143,  D.  P.,  95.  1.  244. 
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rinterdictioii  d'un  journal  par  lautorité  militaire  pendant 
Télat  de  siège  (')  ;  la  décision  du  ministre  de  Tintérieur  qui 
défend  au  directeur  d'un  théâtre  de  jouer  une  pièce  détermi- 
née ('j;  la  fermeture  d'un  théâtre  ordonnée  par  un  arrêté 
municipal  aussi  longtemps  qu'un  acteur  dont  la  présence  sur 
la  scène  est  l'occasion  de  désordres  n'aura  pas  été  remplacé  (')  ; 
l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  un  étranger  (*). 

456.  Il  appartient  aux  juges  du  fond  de  rcconnatlre  l'exis- 
tence des  éléments  de  fait  d'où  peut  résuller  la  force  majeure, 
et  ils  out  à  cet  égard  un  pouvoir  souverain  d'ap|)réciation  (^). 
Mais  il  appartient  à  la  cour  suprême  de  déterminer  la  portée 
légale  de  ces  éléments  de  fait  (*). 


(')  Lyon,  23  avril  187i,  S.,  75.  2.  272,  D.  P.,  "ÎS.  2.  37.  Celle  décision  est  remar- 
quable. Nous  y  relèxerons  les  passages  suivants  :  «  l^e  pouvoir  conféré  par  la  loi 
du  9  août  1840  à  laulorilé  mililaire,  sous  Tempire  de  Télat  de  siège,  d'inlerdire 
les  publicalîons  qu'elle  juge  de  naluie  à  exciter  ou  à  enlrelenir  le  désordre,  est 
souverain,  indcpeudaul,  sans  conlrôle...  Ils  (les  arrèls  d'inlerdiciion;  n'impli- 
quent point  par  eux-mêmes,  ipso  facto,  la  préexistence  d'un  délit  ou  d'une  faute 
de  la  part  des  auteurs  de  la  publication  interdite,  mais  seulement  une  nécessité  de 
garantie  pour  la  sùtelé  publique...  Ces  principes  admis,  les  tribunauf  doivent 
regarder  ces  arrêtés,  au  point  de  vue  de  l'exécution  des  conventions  enlre  parti- 
culiers, comme  étant  le  fait  du  prince  et  de  la  force  majeure  ». 

')  Paris,  20  déc.  1835,  S.,  36.  2.  82.  —  Il  n'y  a  pas  lieu,  d'ailleurs,  de  restrein- 
dre cette  solution  au  cas  où  la  pièce  interdite  est  nouvelle.  11  faut  donc  se  pronon- 
cer de  môme  quand  celte  pièce  a  été  déjà  représentée  sur  une  autre  scène.  Môme 
arrôt. 

(')  Hennés,  30  déc.  1861,  S.,  62.  2.  524.  —  Peu  importe  que  l'acteur  ayant  achevé 
ses  débuts,  son  engagement  soit  dédnitif.  Même  arrêt.  —  Mais,  sur  ce  dernier 
point,  voir  en  sens  conlraire  Viviçn  et  Blanc,  Législ.  des  théâtres^  n.  282;  Agnel, 
Code  des  artistes  dramatiques,  n.  211.  —  Toulouse,  28  nov.  1829,  S.  cbr.,  l.K.  2. 
352,  D.,  liépert.  alph.,  \'°  l{esponsabililé,i\.  145. 

(*]  Paris,  29  avril  1872,  S.,  Tl.  2.  238,  U.  P.,  72.  2.  145. 

V»;  Laurent,  XVI,  n.  259  s.  —  Heq  ,  13  fév.  1872,  S.,  72. 1.  60,  D.  P.,  72.  1.  186; 
14  mai  1872,  S.,  73.  1.  224,  D.  P.,  73.  1.  78;  13  août  1873,  S.,  74.  1.  74,  U.  P.,  75. 
1.  126;  17nov.  18Î3,  S.,  74. 1.250;  13  janv.  1874,  S.,  75. 1.  351,  D.  P.,  74.  1.76.— 
Uv.  rej.,  24  mars  187i,  S.,  74. 1.  428;  19  août  1874,  S.,  75. 1.  24,  D.  P.,  76.  5.  5:57  ; 
10  avril  1883,  b.,  j<5.  1.  217,  D.  P  ,  84.  1.  39;  18  avril  1883,  S.,  8'3.  1.  361,  D.  P., 
84.  1.  25.  —  Heq.,  22  déc.  1884,  S.,  85. 1.  490,  D.  P.,  85.  1.  73;22oct.  1895,  D.  P., 
96.  1.  72.  —  Pour  échapper  à  une  condamnation  à  raison  du  relard  dans  la  livrai- 
son de  sa  marchandise,  un  industriel  ne  saurait  invoquer  comme  un  cas  de  force 
majeure  la  nécessilé  où  il  se  serait  trouvé  de  faire  exécuter  des  réparations  à  la 
machine  à  vapeur  de  son  usine.  Nancy,  9  novembre  1903,  Droit,  19  novembre  IQCS. 

(•)  Sic  Civ.  cass  ,  22  janv.  1877,  U.  P.,  77.  1.  321.  -  V.  aussi  Crim.  rej.,  28  fév. 
1861,  S.,  61.  1,  671.  —  Crim.  cass.  ,sol.  impl.l,  28  avril  1865,  1).  P.,  65.  1.  245.  — 
Crim.  cass.,  29  fév.  1884,  S.,  84.  1.  358.  —  On  trouve  aussi  des  applications  de  ce 
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456i.  La  force  majeure  peut  libérer  de  toute  obligation. 
La  jurisprudence  a  été  appelée  h  examiner  la  question  à  pro- 
pos d'une  espèce  intéressante.  Il  s  agissait  de  savoir  si  lart. 
1148  est  applicable  en  matière  de  contribulions  indirectes. 
On  sait  que  le  soumissionnaire  de  Tacquit-à-caution  accom- 
pagnant^ avec  le  crédit  des  droits,  les  spiritueux  expédiés  à 
un  destinataire,  doit  rapporter,  dans  un  certain  délai,  cet 
acquit  valablement  déchargé.  En  fait  le  destinataire,  au  moyen 
de  manœuvres  criminelles,  avait  empêché  le  soumissionnaire 
de  remplir  cette  obligation.  La  chambre  des  requêtes,  par 
son  arrêt  du  11  mars  1901,  a  décidé  que  le  soumissionnaire 
pouvait  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  1148  (*). 

457.  Les  événements  imprévus  ou  qu'il  n'est  pas  au  pou- 
voir de  Thomme  d'empêcher  n'excusent  pas  toujours  l'inexé- 
cution d'une  obligation  ou  le  retard  apporté  dans  l'exécution. 

458.  En  premier  lieu,  il  n'y  a  pas,  au  point  de  vue  juridi- 
que, cas  fortuit  quand  l'événement,  sans  empêcher  l'exécution, 
la  rend  seulement  plus  difficile  ou  plus  onéreuse  (<). 

C'est  ainsi  qu'un  marché  passé  par  un  fabricant  n'est  pas 
résilié  par  cas  fortuit  si  la  guerre,  survenue  depuis,  n'a  pas 
rendu  sa  fabrication  impossible,  alors  même  qu'elle  ne  per- 
met d'y  procéder  que  dans  des  conditions  plus  défavorables  (''). 

De  même  un  acheteur  est  tenu  de  prendre  livraison  de  la 
marchandise  nonobstant  l'interruption  partielle  causée  par 
l'état  de  guerre  dans  les  communications,  si  cette  circons- 
tance ne  fait  pas  complètement  obstacle  h.  la  livraison  (*). 

De  même  encore  une  vente  à  terme  ou  à  livrer  ne  peut  pas 


principe  dans  Civ.  cass.,  8  nov.  1881,  S.,  S'i.  1.  167,  D.  P.,  82.  1.  54.  —  Civ.  rej., 
18  avril  1883,  précité. 

(«)  P(tnd.  franc.,  1902.  1.  33  (noie  Thibault). 

\}\  Uemolombe,  XXIV,  n.  J>56;  Laurent,  XVI,  n.  268-269;  Planiol,  II,  1'»  édil., 
n.  244, 2«  el  3^  édil.,  n.  232.  —  Besançon,  5  juil.  1899,  S.,  1903.  2. 177,  Gaz.  PaL, 
99.  2.  159.  —  «eq.,  11  juillet  1899,  D.  P.,  1900.  1.  374.  —  Civ.  cass.,  16  juin  1900, 
D.  P.,  1905.  1.  '33t).  —  Uapprochez  le  n.  465  et  les  autorités  citées  en  note. 

(»)  Lyon,  4  janv.  1872,  S.,  73.  2.  38,  D.  P.,  72.  2.  225.  —  V.  dans  le  môme  sens, 
Lyon,  20  juin  1845,  S.,  46.  2.  362,  D.  P.,  49.  2.  23.  —  Trib.  Seine,  7  déc.  1870, 
D.  P.,  70.  3.  116.— Houen,  19  mai  1871,  D.  P., 71.  2. 179.  — Rennes, 5 juin  1871, 
S.,  71.  2.  175.  -  Nancy,  14  juil.  1871,  S.,  73.  2.  38,  D.  P.,  71.  2.  151.  -  Req., 
13  août  1873,  S„  74,  1.  74,  D.  P.,  75.  1.  126. 

(»)  Civ.  rej  ,  19  nov.  1873,  S.,  74.  1.  430,  D.  P.,  74.  1.  200. 
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être  déclarée  résiliée  |>ar  cela  seul  que,  depuis  le  contrat,  un 
impôt  établi  sur  un  produit  nécessaire  à  la  fabrication  de  la 
marchandise  vendue  a  augmenté  le  prix  de  revient  de  celle- 

ci  (')•  . 

Voici  un  dernier  exemple  que  nous  empruntons,  comme 

les  précédents,  à  la  jurisprudence  :  l'insuccès  d'une  tournée 
théâtrale  ne  doit  pas  être  considéré  comme  un  cas  de  forc^ 
majeure  qui  dégage  le  directeur  des  obligations  par  lui  con- 
tractées envers  les  artistes  de  sa  troupe  (*). 

On  voit,  par  ce  qui  précède,  que  la  libération  du  débiteur 
par  la  force  majeure  est  simplement  une  conséquence  de  la 
règle  qu'à  l'impossible  nul  n'est  tenu  ('). 

459.  Mais,  en  supposant  qu'un  événement  fortuit  ait  sim- 
plement rendu  l'exécution  plus  difficile  ou  plus  onéreuse,  les 
juges,  s'ils  ne  peuvent  pas  déclarer  l'obligation  éteinte,  ne 
peuvent-ils  pas,  du  moins,  la  réduire  et  calculer  en  consé- 
qucnce  le  qiiantinn  des  dommages-intérêts?  L'affirmative 
présente  do  grands  dangers  et  méconnaît  un  des  principes 
fondamentaux  de  notre  matière,  carelle  permet  aux  tribunaux 
de  limiter  arbitrairement  la  force  obligatoire  des  conventions. 
11  faut  donc  la  repousser  (*). 

460.  11  n'y  a  pas,  non  plus,  juridiquement  cas  de  force 
majeure  lorsque  l'obstacle  apporté  à  l'exécution  par  l'événe- 
ment qui,  en  lui-même,  a  le  caractère  de  cas  fortuit,  a  été 
occasionné  par  une  faute  du  débiteur  survenue  avant,  pendant 
ou  depuis  cet  événement.  En  un  mot,  le  débiteur  n'est  pas 
libéré  si  une  faute  commise  par  lui  a  été  la  cause  occasionnelle 
de  l'inexécution  [^), 

(')  Caen,  8  juil.  1852,  S.,  53.  2.  233,  D.  P.,  53.  2.  126.  —  V.  aussi  Bordeaux, 
26  août  1852,  S.,  53.  2.  33,  D.  P.,  53.  2. 105.  —  Rouen,  18  nov.  1852,  S  ,  53. 2.  233, 
D.  P.,  53.  2.  126.  —  Lyon,  8  avril  1853,  S.,  53.  2.  397,  D.  P.,  53.  5.  469.  —  Paris. 
30  avril  1853,  S.,  53.  2.  333,  D.  P.,  53.  2.  126.  —  Civ.  cass.,  11  mai-s  1856,  D.  P., 
56.  1.  la).  —  Civ.  rej.,  2  avril  1856,  ibid.  -  Req.,  15  fév.  1859,  S  ,  60.  1.  73),  D. 
P.,  5'.).  1.  355;  27  janv.  1875,  S.,  75.  1.  357,  D.  P.,  75.  1.  264. 

(«)  Trib.  civ.  Seine,  6  mars  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  166. 

{')  Trib.  civ.  Seine,  31  janv.  1896,  S.,  96.  2.  85. 
'  (*  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  560;  Laurent,  XVI,  n.  272.  —  Conlra  Trib. 
comnn.  Rouen,  27  mars  1871,  D.  P.,  71.  1.  54.  —  Nancy,  14  juill.  1871,  précité. 

(•)  Req.,  17  nov.  1868,  S.,  69.  1.  175,  i).  P.,  69.  1.  126.  —  Trib.  comm.  Seine, 
2  janv.  1871,  D.  P.,  71.  3.  17.  -  Paris,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  238,  D.  P.,  72.  2. 
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Le  Code  civil  renfermn  des  applications  de  ce  principe. 
V.  arL  1807,  1881. 

461.  Il  en  résulte  que  le  débiteur  est  responsable  de 
l'inexécution  de  l'obligation  lorsqu'il  était  en  demeure  au 
moment  où  le  cas  fortuit  s'est  produit,  car,  suivant  un  axiome 
traditionnel,  celui  qui  est  en  demeure  n'est  pas  exempt  de 
faute.  V.  arl.  1302,  al.  1,  art.  1929. 

Mais,  lorsque  l'obligation  portait  sur  la  livraison  d'un  corps 
certain,  le  débiteur  qui  était  en  demeure  au  moment  où  est 
survenu  le  cas  fortuit,  n'est  pas  tenu  de  dommages-intérêts, 
si  la  chose  eût  également  péri  chez  le  créancier  en  supposant 
qu'elle  lui  eût  été  livrée.  Art.  1302,  al  2  (*).  Cetle  disposition 
s'explique  par  cette  considération  qu'en  pareille  hypothèse 
le  débiteur  se  trouve  Ji'avoir  causé  aucun  préjudice  au  créan- 
cier, et  que,  par  suite,  un  des  éléments  essentiels  pour  qu'il 
y  ait  lieu  à  dommages-intérêts  fait  défaut. 

462.  De  ce  que  le  débiteur  est  responsable  quand  il  a  été 
en  faute  avant,  pendant  ou  depuis  le  cas  fortuit,  il  résulte  qu'à 
plus  forte  raison  il  est  tenu  des  dommages-intérêts  lorsque 
c'est  lui  qui  a  provoqué  un  événement  de  cette  nature,  notam- 
ment le  fait  du  prince  (*). 

463.  Enfin  le  débiteur  n'est  pas  davantage  libéré  par  force 
majeure  lorsqu'il  a  pris  les  cas  fortuits  à  sa  charge. 

145.  —Req  ,  19  nov.  1872,  S.,  72.  1.434,  D.P.,73.  1.  215.— Rennes,  7  janv.  1873 
(motifs),  S.,  73.  2.  273,  D.  P.,  74.  5.  98.  —  Req.  (2  arrêts),  4  août  1884,  S.,  85.  1. 
316,  D.  P.,  85.  1.  45i.  —  Cpr.  Req.,  9  janv.  1884,  S.,  84.  1.  163,  D.  P.,  84.  1.  194. 

(*)  Rapprochez  arl.  1012,  al.  2. 

(«)  Sic  Larombière,  I,  p.  28  (art.  1148,  n.  21);  Demolombe,  XXIV,  n.  557.  — 
Dans  son  arrêt  du  4  mai  1842,  la  chambre  des  requêtes,  après  avoir  posé  en  prin- 
cipe que  le  fait  du  prince  constitue  un  cas  fortuit,  a  le  soin  d'ajouter  :  «  alors 
que  cette  volonté  du  prince  s'est  accomplie  par  sa  vertu  propre,  sans  le  concours 
ni  l'adhésion  de  ceux  sur  lesquels  elle  s'est  étendue  ».  S.,  42.  1.  618,  D.  P.,  42.  1. 
222. —V.  aussi  Ci  v.  rej.,  18  avril  1883  (chemin  de  fer  des  Gharentes  contre  Daviaud), 
S.,  83.  1.  361,  D.  P.,  84.  1.  25;  18  avril  1883  (chemin  de  fer  des  Gharentes  contre 
Jayet  et  Porges),  S.,  83.  1.  441,  D.  P.,  84. 1.  25.  —  Dans  les  espèces  sur  lesquelles 
ont  été  rendus  ces  deux  arrêts,  le  fait  du  prince  consistait  dans  le  rachat  par 
l'Etat  du  réseau  de  la  compagnie  des  chemins  de  fer  des  Gharentes,  et  la  cour 
d'appel  avait  constaté,  par  une  appréciation  souveraine  de  certaines  circomtan^ 
ces  de  fait,  que  cette  compagnie  n'avait  nullement  subi  le  rachat  qu'elle  opposait 
'  comme  force  majeure,  mais  qu'elle  Vavb'û  sollicité  et  librement  consenti.  — Adde 
Bordeaux,  24  déc.  1833,  D.  P.,  34.  2.  70.  -  Civ.  cass.,  8  janv.  1851, S..  51.  1.  106. 
D.  P.,51. 1.7.  —  Civ.rej.,3juil.  1893,  S.,  96.  1.67,  D.  P.,  93.  1.  594. 
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Le  législateur,  dans  plusieurs  articles  du  Code  civil,  recon- 
naît que  cette  stipulation  est  licite.  V.  art.  1302,  al.  2,  et  art. 
1772  et  1773.  H  y  a  même  certaines  hypothèses  où  la  loi, 
interprétant  Tintention  des  parties,  sous-entend  cette  clause 
dans  un  contrat.  Y.  art.  1822,  1825,  1881-1883  (']. 

Au  surplus,  en  Tabsence  de  ces  diverses  dispositions  par- 
ticulières, la  validité  de  la  stipulation  dont  il  s*agit  n*eût  pas 
été  douteuse,  car  elle  est  une  conséquence  du  principe  géné- 
ral que  la  convention  fait  la  loi  des  parties.  Art.  113i  ('). 

Mais,  en  dehors  des  cas  où,  par  exception,  le  législateur  l'a 
insérée  de  plein  droit  dans  un  contrat,  cette  stipulation  ne 
peut  résulter  que  d'une  clause  expresse  (arg.  art.  1772),  ce 
qui,  évidemment,  ne  veut  point  dire  qu'elle  suppose  Temploi 
d'une  formule  sacramentelle  (^J. 

464.  D'ailleurs,  lorsque  le  débiteur  prend  à  sa  charge  les 
cas  de  force  majeure,  cette  clause  n'a  pas  toujours  des  eOtts 
aussi  étendus,  et  le  doute  qui  peut  exister  relativement  à  sa 
portée  doit,  par  application  de  la  disposition  de  Tart.  1162, 
s'interpréter  en  faveur  du  débiteur.  La  loi  elle-même,  pré- 
voyant l'hypothèse  où  le  fermier  a  consenti  à  supporter  les 
conséquences  de  la  force  majeure,  décide  que  cett^  stipula- 


(')  Dans  cerlains  autres  cas  ce  n'est  point  en  se  fondant  sur  la  volonté  vraisem- 
blable des  parties,  mai^  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue  tout  difTérent,  que  la  loi 
rend  le  débiteur  responsable  des  cas  fortuit.  V.  art.  1302,  al.  4,  arl.  1379. 

{*)  H  est  cependant  un  contrat  dans  lequel  le  législateur  a  interdit  la  convention 
dunl  nous  parlons.  C'est  le  cbeptel  simple.  Les  parties  ne  peuvent  pas  mettre  à  la 
charge  du  preneur  la  perle  totale  du  clieplel  arrivée  par  cas  fortuit.  Art.  1811, 
el.  2.  Telle  était  déjà  la  décision  de  la  coût,  du  Berry,  art.  11,  tit.  Des  cheptels.  — 
Cpr.  Polhier,  Des  cheptels,  n.  24.  —  11  est  également  défendu  de  convenir  que  le 
preneur  supportera,  dans  la  perte,  une  part  plus  grande  que  dans  le  profit;  .\rl.  1811, 
al.  3.  —  V.  dans  le  même  sens  Coutume  du  Nivernais,  n.  15.  —  Potbier,  op.  cit., 
n.  25.  —  Ces  deux  dispositions,  ainsi  d'ailleurs  que  toutes  celles  qui  ont  trouvé 
place  dans  l'art.  1811,  s'expliquent  par  l'état  de  dépendance  dans  lequel  le  cbep- 
telier  se  trouve  par  rapport  au  bailleur.  Le  législateur  a  pensé  que,  s'il  ne  restrei- 
gnait pas  de  la  sorte  la  liberté  des  conventions  dans  le  contrat  de  cheptel,  des 
hommes  pauvres  el  inexpérimentés  subiraient,  pour  obtenir  l'exploitation,  les  exi- 
gences les  plus  abusives  des  propriétaires.  —  V.  Marcadé,  VI,  sur  l'art.  1811,  I; 
Troplong,  Louage,  II,  n.  1113-1116;  Guillouard,  Louage,  II,  n.  928-930. 

i*)  Touiller,  VI,  n.  228;  Duranlon,  X,  n.467;  Troplong,  Vente,  1,  n.  464  s.;  Massé 
el  Vergé  surZacbariro,  111,  p.  400, §549,  note  2  ;  Aubry  elRau,  IV,4«édil.,  p.lOi,  * 
5«  édit.,  p.  169;  Larombière,  II,  p.  11  (art.  1148,  n.5);  Demolombe,  XXIV,  n.  554; 
Laurent,  XVI,  n.  227.  —  Cons.  d'Etat,  27  nov.  1835.  D.  Bép.,  vo  Octroi,  n.  85. 
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tioQ  concerne  exclusivement  les  cas  fortuits  ordinaires,  tels 
que  g-rêle,  feu  du  ciel,  gelée  et  coulure,  et  qu'elle  n'est  pas 
relative  aux  cas  fortuits  extraordinaires,  tels  que  la  guerre 
ou  les  inondations,  alors  que  celles-ci  ne  sont  pas  fréquentes 
dans  le  pays,  à  moins  que  le  fermier  ne  se  soit  chargé  des 
cas  de  force  majeure  prévus  ou  imprévus.  Art.  1772  et 
1773  (*).  Cette  disposition  n'est  qu'une  application  du  pria* 
cipe  général  écrit  dans  l'art.  1162,  et,  par  conséquent,  les 
juges  pourraient,  dans  d'aulres  hypothèses,  faire  la  même 
dislinclion  et  limiter,  s'il  y  avait  lieu,  les  effets  de  la  clause 
aux  cas  fortuits  prévus  ou  ordinaires  (*). 

465.  Même  en  supposant  qu'à  raison  d'un  événement  qui 
ne  lui  est  pas  imputable,  le  débiteur  n'ait  pas  pu  exécuter 
Vobligation  dans  le  délai  convenu  et  qu'en  outre  il  n'ait  pas 
pris  à  sa  charge  les  cas  fortuits,  l'obligation  ne  sera  pas  tou* 
jours  éteinte.  Si,  en  effet,  dans  l'intention  des  parties,  la 
clause  qui  déterminait  un  délai  pour  l'exécution  n'était  pas 
essentielle,  et  si  l'obligation  est  de  nature  à  pouvoir  être  exé* 
cutée  dans  la  suite,  l'effet  de  la  force  majeure  n*est  pas  réso* 
lutoirc  et  absolu,  mais  seulement  dilatoire  ('). 


(')  Sur  la  mesure  dans  laquelle  le  fermier  supporle  le  préjudice  résultant  des 
ravages  de  la  guerre,  quand  il  a  pris  à  sa  charge  les  cas  forluils  extraordinaires 
ou  imprévus,  v.  Guillouard,  Louage,  II,  n.  586.  —  Le  fermier  qui  a  consenti  \ 
supporter  les  cas  forluils  «  quels  qu'ils  soient  »,  doit  être  Irailé  comme  s'il  s'était 
chargé  des  cas  forluils  prévus  ou  imprévus.  —  Bordeaux,  14  déc,  i830,  S.,  31.  2. 
102.  —  Dans  l'ancien  droit,  on  dislinguail,  au  point  de  vue  des  clauses  prévues  par 
les  art.  1172  et  1773,  Irois  catégories  de  cas  forluils  :  les  cas  forluils  ordinaires, 
sol'Ui;  extraordinaires,  insolili;  et  1res  extraordinaires,  insolilissimi.  —  V.  Bau- 
dry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Louage,  2«  édit.,  I,  n.  406. 

(')  Demolombe,  XXIV,  n.  554.  —  En  droit  romain,  on  distinguait  aussi  les  cas 
forluils  ordijtaires  et  les  cas  forluils  ex/raonlinaîns.  Mais  on  donnait  à  ces  1er» 
mes  un  sens  difTérent.  Les  cas  forluils  extraordinaires,  qu'on  désignait  par  les 
expressions  major  casus,  vis  major,  fatale  damnum,  vis  divina,  étaient  ceux  que 
l'on  considérait  comme  ne  pouvant  être  conjurés,  par  exemple  les  tremblements 
de  terre,  les  vols  à  main  armée,  l'invasion  ennemie.  Dans  certaines  hypothèses, 
les  débileuri  répondaient  des  cas  fortuits  ordinaires,  mais  non  des  autres.  —  V, 
Accarias,  Précis  de  dr,  rom.,  4«  édit.,  II,  p.  446,  noie  1,  p.  308,  335  et  369,  note  1. 

(»)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  270-271  ;  Hue,  VU,  n.  144.  —  Heq.,  13  fév.  1872,  S., 72, 

1.  60,  D.  P.,  72.  1.  186.  —  Besançon,  21  fév.  1872,  joint  à  Req.,  19  nov.  1872,  S., 

-72.  1.  434,  D.  P.,  73.  1.  215.  —  Civ.  cass.,  15  fév.  1888,  S.,  88.  1.  456,  D.  P.,  88, 

1.  203.  —  Cpr.  Rouen,  5  juin  1871,  D.  P.,  71. 2. 78.  —  Nancy,  14  juil.  1871  (motifs), 

S.,73.  2.  38,  D.  P.,  71.2.  151. 
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.  466.  1/applicatioïi  des  règles  que  nous  venons  d'exposer 
suppose  la  preuve  de  certains  faits.  Quand  le  débiteur  n'exé- 
cute pas  l'oliligation,  le  créancier,  outre  l'existence  môme  de 
sa  créance,  n'est  tenu  d'établir,  à  Tappui  de  sa  demande  en 
donininges-iutérêts,  que  le  préjudice  causé  par  rincxécutioD. 
Art.  1313,  al.  1.  Si  le  débiteur  allègue  qu'il  n'a  pu,  k  raison 
d'un  cas  de  force  majeure,  remplir  son  engagement,  il  lui 
incombe  de  justifier  de  celte  impossibilité.  Art.  1147.  Si,  en 
supposant  cette  preuve  faite,  le  créancier  prétend  que  le  cas 
fortuit  a  clé  précédé,  accompagné  ou  suivi  d'une  faute  du 
débiteur,  c'est  à  lui  d'établir  celle-ci.  Arg.  art.  1808  ('). 

467.  il  est  des  cas  où  la  détermination  de  la  preuve  qui 
incombe  au  débiteur  soulève  une  question  délicate.  C'est  ce 
qui  arrive  lorsque  l'inexécution  de  l'obligation  est  la  consé- 
quence d'un  incendie,  d'un  vol  commis  par  un  tiers  ou,  plus 
généralement,  d'un  fait  qui  peut  avoir,  mais  qui  n'a  pas 
nécessairement  le  caractère  de  force  majeure.  Nous  retrouve- 
rons cette  question  quand  nous  parlerons  de  Textinction  de 
l'obligation  par  la  perle  de  la  chose  due  {'). 

467  I.  Un  industriel  peut-il  échapper  aux  conséquences  de 
l'inexécution  ou  du  retard  dans  l'exécution  d'un  marché  en 
invoquant  comme  un  cas  de  force  majeure  une  grève  qui 
l'aurait  empêché  de  remplir  son  engagement?  C'est  encore 
dans  notre  étude  des  modes  d'extinction  des  obligations,  h 
propos  de  l'impossibilité  d'exécuter,  que  nous  essaierons  de 
résoudre  ce  problème  ('). 

111.  De  la  demeure, 

468.  La  troisième  condition  requise  pour  que  l'inexécution 
d'une  obligation  doi\ne  lieu  à  des  dommages  et  intérêts,  c'est 
que  le  débiteur  soit  en  demeure.  L'art.  1146  dit  à  ce  sujet  : 
«  Les  dommages  et  inlérêts  ne  sont  dus  que  lorsque  le  dcbi- 
»  leur  est  en  demeure   de  remplir  son  obligation,  excepté 


(')  Aubry  et  Rau.  IV,  4''  éd.,  p.  lOi,  5«  éd.,  p.  169;  Larombière,  II,  p.  19  ;arl. 
1148,  n.  19;;  Demoiombe,  XXIV,  n.  561;  Laurent,  XVI,  n.  278. 
(«)  Y.  noire  lome  III,  n.l923. 
(»)  V.  noire  tome  III,  n.  1924. 
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»  néanmoins  lorsque  la  chose  que  le  débiteur  s'était  obligé  de 
»  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que 
»  dajis  un  certain  temps  qu'il  a  laissé  passer  ». 

Dans  notre  droit,  de  même  qu'en  droit  romain,  on  entend 
par  demeure,  un  retard  imputable  au  débiteur  et  qui  a  été 
constaté  officiellement.  Ainsi,  chez  nous,  comme  à  Rome, 
la  faute  du  débiteur  est  un  des  éléments  de  la  demeure. 
Quant  à  la  constatation  officielle  du  retard,  elle  s'opère, 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  à  Taide  d'une  interpel- 
lation émanée  du  créancier  (sommation  ou  autre  acte  équi- 
valent) (^).  Tant  que  le  créancier  n'a  pas  accompli  cet  acte 
de  rigueur,  la  loi  suppose  que  le  retard  ne  lui  est  pas  pré- 
judiciable, et  qu'il  autorise  tacitement  le  débiteur  à  prendre 
son  temps  (*).  Voilà  pourquoi  elle  exige  que  le  créancier 
mette  le  débiteur  en  demeure,  pour  avoir  droit  à  des  dom- 
mages et  intérêts. 

Nous  avons  dit  qu'en  principe  la  mise  en  demeure  ne 
résulte  pas  de  la  simple  échéance  du  terme.  Nous  démontre- 
rons plus  tard  l'exactitude  de  cette  proposition  (*). 

468 1.  La  mise  en  demeure  n'est  pas  seulement  nécessaire 
pour  que  le  créancier  puisse  réclamer  les  dommages-intérêts 
mais  bien  pour  qu'il  ait  droit  à  ceux-ci.  C'est  par  conséquent 
l'interpellation,  et  non  pas  le  fait  même  du  préjudice,  qui 
engendre  le  droit  à  une  réparation.  Ce  point  est  d'une  haute 
importance,  le  dommage  précédant  ordinairement  la  signifi- 
cation de  la  sommation  ou  de  l'acte  équivalent.  Il  résulte  de 
ce  principe  que  le  créancier  n'a  pas  droit  à  une  indemnité 
pour  le  préjudice  subi  par  lui  antérieurement  à  la  mise  en 
demeure  du  débiteur.  D'ailleurs,  dans  le  système  du  Code, 
le  créancier,  tant  qu'il  n'adresse  pa^  au  débiteur  une  som- 
mation ou  un  acte  équivalent,  est  considéré  comme  n'étant 
pas  lésé  par  le  retard  apporté  par  le  débiteur  dans   l'exécu- 


(')  V.  siipra^  n.  426.  —  En  malière  commerciale,  d'après  la  jurisprudence  el 
certains  auteurs,  l'envoi  d'une  ieltre  missive  ou  d'un  télégramme  constitue, 
comme  nous  l'avons  vu,  une  mise  en  demeure  suffisante,  notamment  au  point 
de  vue  des  dommages-intérêls.  V.  supra,  n.  427-1. 

[*)  V.  supra t  n.  427. 

i'i  V.  noire  tome  11,  n.  1001. 
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tion.  Donc,  au  point  de  vue  légal,  le  préjudice  aniérieur  à  la 
mise  en  demeure  n'existe  pas  ('). 

•469.  Et  toutefois  la  règle  qu'une  interpellation  est  requise 
pour  que  le  créancier  ait  droit  à  des  dommages-intérêts  com- 
porte deux  exceptions  : 

La  première  a  lieu  lorsqu'il  existe  un  texte  déclarant  que 
le  débiteur  sera  en  demeure  indépendamment  de  toute 
interpellation.  On  en  trouve  un  exemple  dans  Kart.  1145, 
que  nous  connaissons  déjà,  et  aux  termes  duquel  le  débi- 
teur, qui  contrevient  à  une  obligation  de  ne  pas  faire,  doit 
des  dommages  et  intérêls  par  le  seul  fait  Je  la  contra- 
vention («).  Voyez  aussi  les  art.  1302,  al.  4,  1378-1379  et  1657  ; 

La  deuxième  exception  a  lieu  lorsqu'il  a  été  convenu  entre 
les  parties  que  le  débiteur  serait  de  ])lein  droit  en  demeure 
indépendamment  de  toute  interpellation.  Celte  convention 
peut  être  expresse  ou  tacite. 

Elle  est  expresse  lorsque  le  contrat  porte  que,  «  sans  qu'il 
»  soit  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  le 
»  débiteur  sera  en  demeure  »  (art.  1139  in  fine)^  ou  tout^ 
autre  formule  équivalente;  car,  bien  entendu,  celle-là  n'a 
rien  de  sacramentel. 

Elle  est  tacite  lorsque  Tobligation  ne  peut  être  exécutée 
utilement  que  dans  un  certain  temps  (art.  1146  m  fine)^ 
comme  si  je  donne  mandat  à  un  avoué  d'interjeter  appel  en 
mon  nom  et  qu'il  laisse  |)asser  le  délai  (*). 

De  môme  il  a  été  très  bien  jugé  que  le  banquier  qui  s'est 
engagé  h  payer  une  certaine  somme  pour  Tachât  d'une  mar- 
chandise à  livrer  et  qui  n'a  pas  rempli  cette  obligation  peut, 
sans  interpellation  préalable,  être  condamné  à  des  domma- 
ges-intérêts si,  ayant  laissé  passer  le  temps  dans  lequel  les 


{')  V.  dans  ce  sens  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  62  bis-ll;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4«  édit.,  p.  95,  note  2,  5«  édit.,  p.  150,  noie  2;  Demolombe,  XXIV,  n.  516;  Lau- 
rent, XVI,  n.  242;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  272,  2*  et  3«  édit.,  n.  226.  —  Civ.  rej., 
11  janvier  1892,  S.,  92.  1.  117,  D.  P.,  92.  1.  257.  —  Conlra  Larombière,  II,  p.  2 
(art.  1146,  n.  3). 

("j  V.  supra,  n.  444. 

(»)  V.  Polhier,  Oblig.,  n.  147;  Marcadé,  IV,  n.  539;  Colir.et  de  Santerre,  V, 
n.  62  6i»-IlI  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  96, 5» édit.,  p.  151  ;  Larombière,  1,  p. 501 
(art.  1139,  n.  8)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  521  ;  Laurent,  XVI,  n.  239. 
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avances  pouvaient  être  faites,  il  a  causé  la  résiliation  du 
marché  ('). 

l/art.  1 146  in  fine  dit  qu'en  pareil  cas  les  dommages  et 
inlérêls  sont  dus  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le  débiteur 
soit  en  demeure;  il  eût  été  plus  exact  de  dire  :  sans  qu'il  soit 
nécessaire  que  le  débiteur  ait  été  interpellé,  car  il  se  trouve 
en  demeure  par  l'effet  de  la  convention  tacite  dont  nous 
venons  de  parler  {'). 

470.  L'application  de  cette  disposition  soulève  en  matière 
de  bail  une  question  délicate.  On  sait  qu'aux  iermes  de  l'art. 
1720,  «  le  bailleur  est  tenu  de  délivrer  la  chose  en  bon  état 
de  réparations  de  toute  espèce  »)  et  qu'  «  il  doit  y  faire,  pen- 
dant la  durée  du  bail,  toutes  les  réparations  qui  peuvent 
devenir  nécessaires,  autres  que  les  locatives  ».  Doit-il,  de  plein 
droit  et  sans  interpellation,  les  dommages-intérêts  faute 
d'avoir  fait  exécuter  les  réparations  qui  lui  incoml>ent?  Jus- 
que dans  ces  dernières  années,  la  jurisprudence,  représentée 
notamment  par  un  arrêt  de  la  chambre  civile  du  15déc.  1880, 
paraissait  fixée  dans  le  sens  de  l'affirmative  (').  Mais,    par 

Ci  Heq.,  12  mars  1877,  S  ,  78.  1.  293. 

';  Cpr.  Marcadé,  loc.  cit. 

(')  Civ.  cass.  (pej.surce  moyen),15  déc.  188),S.,8i.  1.  170,0.  P.,  81.  1.  37.— V. 
aussi  dans  le  môme  sens  Hennés,  24  Tév.  1815,  D.^R^p.  alph.t  \°  Oblig.,  n.759-l«, 
note  1.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  16  mars  1853,8  ,53. 1.361,  D.  P.,  53, 1.101.— Pau,  17  mai 
1865,  S.,  65.  2.  199.  Mais,  si,  dans  celle  dernière  décision,  la  cour  de  Pau  se  pro- 
nonce comme  nous,  elle  se  Fonde  sur  un  molif  que  nous  ne  saurions  admellro. 
Slaluant'sur  une  espèce  où  le  bailleur  avail  promis  de  faire  opérer  nn  certain  tra- 
vail dans  les  lieu.x  loués  et  où  il  n'avait  pas  rempli  cet  engagement,  elle  décide 
que  les  dommages-intérêts  sont  dus  nonobstant  le  dcTaut  de  mise  en  demeure, 
parce  qu'il  ne  s'agissait  pas  d'une  obligation  ordinaire  de  faire,  mais  bien  d'une 
promesse  qui  avait  influé  sur  la  détermination  du  prix  du  bail.  A  notre  avis,  la 
cour  de  Pau  ne  s'est  pas  placée  au  véritable  point  de  vue,  et  le  motif  qu'elle  donne 
est  insuffisant.  Dans  les  contrats  synallagmatiques,  les  obligations  de  chacune  des 
parties  sont  toujours,  en  ce  qui  concerne  leur  importance,  calculées  d'après  les 
obligations  de  l'autre,  et  il  faudrait  dire,  par  conséquent,  que,  dans  tous  les  con- 
trats de  cette  nature,  il  n'est  pa<}  besoin  de  mise  en  demeure  pour  que  l'une  des 
parties  doive  des  dommages-intérêts  à  raison  du  relard  apporté  par  elle  dans 
l'exécution  de  l'un  de  ses  engagements.  Or,  la  cour  de  Pau,  nous  en  sommes  per- 
suadé, reculerait  devant  cette  proposition  générale.  —  La  cour  de  Douai  a  admis 
Mne  distinction  qu'il  nous  parait  impossible  de  justifier.  Lorsqu'un  biilleur  est  en 
retard  de  faire  opérer,  ainsi  qu'il  s'y  est  engagé  par  une  clause  du  bail,  certains 
travaux  sur  l'immeuble  loué,  le  preneur  peut,  sans  l'avoir  mis  en  demeure  de 
faire  procéder  à  ces  travaux,  retenir  sur  le  montant  des  loyers  une  somme  repré- 
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une  décision  du  11  janvier  1892,  la  chambre  civile  a  jugé, 
conformément  à  la  règle  écrite  dans  Fart.  1146,  qu'un  bail- 
leur ne  devait  des  donmiages-intérêts,  à  raison  du  préjudice 
causé  à  son  fermier  par  Kinexécution  de  grosses  réparations, 
que  s*il  avait  été  mis  en  demeure  (*j.  Nous  estimons  que  la 
cour  suprême  aurait  dû  maintenir  sa  première  solution. 
I /obligation  qui  incombe  au  bailleur  de  faire  exécuter  les 
réparations  indiquées  plus  haut,  u*est  qu'une  conséquence  et, 
pour  ainsi  dire,  un  aspect  de  Tobligation  qu'il  a  contractée 
de  procurer  au  preneur,  pendant  toute  la  durée  du  bail,  une 
jouissance  continue  et  eflective.  Art.  1719-3®.  L'inexéculion  de 
la  première  de  ces  obligations  suppose  forcément  celle  de  la 
seconde.  Or,  non  seulement  l'obligation  de  fairejouir  le  preneur 
est  successive,  mais  son  exécution  ne  saurait  être  intermittente. 
A  chaque  moment  de  la  durée  du  bail,  il  est  dû  une  partie 
correspondante  de  jouissance,  qui  ne  peut  plus  être  procurée 
quand  ce  moment  est  passé.  En  un  mot,  l'exécution  de  l'obli- 
gation dont  nous  parlons,  si  elle  n'est  pas  continue,  ne  sau- 
rait être  complète.  Nous  sommes  donc  bien  ici  dans  les 
termes  de  l'exception  prévue  par  la  fin  de  l'art.  1146.  11  va 
sans  dire,  d'ailleurs,  que  si  de  grosses  réparations  ou  des 
réparations  d'entretien  deviennent  nécessaires  au  cours  du 
bail,  le  preneur  doit  en  prévenir  le  bailleur;  mais  il  suffit 
pour  cela  d'un  avertissement  donné  en  une  forme  quelcon- 
que, fût-ce  verbalement.  11  nest  pas  besoin  qu'à  cet  effet  le 
preneur  adresse  au  bailleur  une  sommation  ou  autre  acte 
équivalent  (-). 


sentant  le  préjudice  que  lui  cause  le  retard  dans  l'exécution  de  son  obligation. 
Mais,  si  le  montant  des  loyers  ne  surfil  pas  pour  Tindemniser,  le  preneur  doit 
interpeller  le  bailleur  conTormément  h  la  disposition  de  Tart.  1139.  Douai,  24  mars 
1847,  S.,  48.  2.  189,  P,,  48.  2.  8S.  A  nos  yeux  l'exception  admise  par  l'art.  1146 
in  fine  est  applicable,  quelle  que  soit  l'importance  des  dommages-intérôls,  leur 
cbiiïre  dépassàl-il  celui  des  loyers.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible  de  dé- 
couvrir une  base  juridique  h  la  distinction  faite  par  la  cour  de  Douai. 

(«)  Civ.  rej  ,  11  janv.  1892,  S.,  92.  1.  117,  D.  P.,  92.  1.  257. 

(*i  V.  dans  ce  sens  une  note  très  judicieuse  de  M.  Marcel  Planiol  sous  l'arrèl 
précité  du  11  janv.  1892  dans  D.  P.,  92.  1.  257.  —  M  (Juillouard  donne  la  même 
solution,  mais  sans  la  motiver  autrement  que  par  un  simple  renvoi  à  la  jurispru- 
dence. Louage,  I,  n.  108.  —  Mais  voyez  en  sens  contraire  Hue,  X,  n.  292;  Bau- 
dry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Du  lounye,  I,  lr<?  édit.,  n.  2'i9,  2''  édil.,  n.  332. 
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471.  Les  juges  du  fond  ont  un  pouvoir  d'appréciation  sou- 
verain pour  constater  si,  eu  égard  à  l'objet  de  l'obligation  et 
aux  circonstances  de  fait,  le  débiteur  ne  pouvait  accomplir 
la  prestation  promise  que  dans  un  délai  qu'il  a  laissé  passer 
sans  l'exécuter  ('). 

Mais  il  importe  de  faire  la  remarque  suivante  :  L'exception 
formulée  à  la  fin  de  l'art.  1146  suppose,  non  pas  simplement 
que  l'exécution  n'a  été  possible  qu'à  partir  d'un  certain  mo- 
ment, mais  bien  qu'une  certaine  époque  étant  passée,  elle 
est  devenue  impossible. 

Si  donc  les  juges  du  fond  se  bornaient  h  déclarer  que  l'obli- 
gation n'a  pas  pu  être  remplie  avant  une  époque  par  eux 
déterminée  et  s'ils  appliquaient,  néanmoins,  dans  l'espèce, 
la  disposition  finale  de  l'art.  1146,  leur  décision  pourrait 
être  censurée  par  la  cour  suprême.  En  nous  prononçant 
ainsi,  nous  ne  méconnaissons  point  le  pouvoir  souverain 
d'appréciation  qu'ont  les  tribunaux  relativement  à  la  consta- 
tation du  fait  que  vise  l'exception  prévue  par  l'art.  1146. 
Sans  doute,  la  décision  qui  affirme  l'existence  de  ce  fait 
échappe  au  contrôle  de  la  cour  régulatrice.  Mais  ici,  par  hy- 
pothèse, cette  affirmation  ne  se  rencontre  pas,  et  c'est  préci- 
sément faute  de  la  renfermer  que  la  décision  des  juges  du 
fond  est  sujette  à  cassation  (*). 

(';,  Demolombe,  XXIV,  n.  251  ;  Laurent,  XVI,  n.  239.  —  Arrôts  précilés  du 
13  fév.  1872  et  du  12  mars  1877. 

(']  On  ne  saurait  donc,  à  notre  avis,  approuver  ce  raisonnement  que  nous  trou- 
vons dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  :  t  Attendu...  que  Part.  1146  Cod.  nap. 
dispose,  par  exception,  que  les  dommages-intérêts  sont  dus  lorsque  la  chose  que 
le  débiteur  s^était  obligé  de  donner  ou  de  faire,  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite 
que  dans  un  certain  temps  quMi  a  laissé  passer;  que,  dans  l'espèce,  l'auteur  des 
demandeurs  avait  vendu  sa  récolte  de  houblon  pendant  les  trois  années  1854, 1855 
et  1856;  ^i/c,  par  sa  nature,  une  pareille  livraison  ne  pouvait  être  faite  qu'après 
que  ta  récolte  avait  été  détachée  du  sol,  et  que  cette  époque  constituait  par  elle- 
même  le  débiteur  en  demeure  de  livrer  la  chose  vendue  •.  —  Ueq.,  23  fév.  1858, 
S.,  58. 1.  599,  D.  P.,  58. 1.  390.  —  Au  point  de  vue  juridique,  il  nous  parait  im- 
possible d'expliquer  comment  la  conclusion  renfermée  dans  la  dernière  phrase 
s^encbaine  à  la  proposition  qui  la  précède.  Laurent  a  donc  raison  de  critiquer  cet 
arrêt,  XVI,  n.  239. 

La  cour  de  cassation  a  également  décidé  que,  lorsqu'une  vente  de  récolles  sur 
pied  a  été  consentie  pour  plusieurs  années,  la  livraison  doit  se  faire  sans  qu'il  soit 
besoin  de  mises  en  demeure  successives  et  répétées.  Et,  dans  ce  même  arrêt,  la 
cour  suprême  relève  cette  circonstance  que,  dans  l'espèce,  le  vendeur  avait  été 
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472.  La  iiiise  en  demeure  suppose  que  Texécution  de  Tobli- 
gation  est  encore  possible;  car  elle  n  est  quune  demande 
d'exécuter,  accompagnée  de  cet  avertissement  qoe  le  créan- 
cier considère  tout  retard  comme  lui  étant  préjudiciable  et 
entend  en  rendre  le  débiteur  responsable.  La  mise  en  de- 
meure n'est  donc  pas  nécessaire  lorsque  lexécution  de  Tobli- 
gation  est  devenue  impossible  par  la  faute  ou  par  le  fait  du 
débiteur,  comme  s'il  a  laissé  périr  la  chose  due,  faute  de 
remplir  lobligation  dont  il  était  tenu  de  veiller  à  sa  conser- 
vation. Dans  ce  cas,  les  dommages  et  intérêts  sont  dus  de 
plein  droit  au  créancier;  il  ne  reste  plus  qu'à  les  faire  liqui- 
der. C'est  ce  qu'on  peut  induire,  au  surplus,  de  l'art.  1145» 
aux  termes  duquel  le  seul  fait  de  la  contravention  à  une 
obligation  de  ne  pas  faire,  rend  le  débiteur  passible  de  dom- 
mages el  intérêts  :  dans  toute  obligation,  le  débiteur  s'en- 
gage tacitement  à  ne  rien  faire  qui  rende  impossible  l'exécu- 
tion de  l'obligation;  si  donc  il  contrevient  à  cette  obligation,, 
les  dommages  et  intérêts  seront  dus  de  plein  droit. 

D'ailleurs,  l'exception  même  que  l'art.  1146  apporte  au 
principe  par  lui  posé  fournit  aussi  un  argument  dans  notre 
sens  :  Lorsque  lobligation,  par  sa  nature,  ne  pouvait  être 
remplie  que  dans  un  certain  temps  que  le  débiteur  a  laissé 
passer,  il  y  a,  en  réalité,  inexécution  définitive,  et  non  pas 
simplement  retard  dans  l'exécution,  et  c'est  pourquoi  le  créan- 
cier est  dispensé,  dans  ce  cas,  de  Tinterpellation  ('). 

sommé  de  livrer  la  récolte  de  la  première  année.  —  Civ.  cass.  (rcj.  sur  ce  moyen,. 
8  mars  1881,  S.,  81.  1.  257,  D.  P.,  81.  1.  198.  —  Il  semble  donc  résulter  de  eelle 
décision  que,  d'après  la  cour  suprême,  si  Tacheleurdes  i*écollesde  plusieurs  année» 
est  dispensé,  pour  avoir  droit  à  des  dommages- intérêts  à  raison  du  relard  apporté 
dans  les  livraisons  successives,  d'adresser  au  vendeur  une  interpellation  chaque 
année,  il  est,  du  moins,  tenu  de  le  mettre  en  demeure  une  fois  pour  toutes.  En. 
admettant  que  telle  soit  bien  sa  pensée,  nous  disons  que  la  cour  de  cassation  exige 
trop  ou  n'exige  pas  assez.  Il  n'est  besoin  d  aucune  interpellation,  ou  il  en  faut  plu- 
sieurs. Si  une  mise  en  demeure  est  nécessaire,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  ne 
faudrait  pas,  chaque  année,  une  nouvelle  interpellation.  La  mise  en  demeure  signi- 
fiée la  première  année  doit  forcément  précéder  l'époque  où  l'acheteur  pourra 
demander  la  livraison  des  récolles  ultérieures.  C'est  seulement  lorsqu'arrivera  le 
moment  d'enlever  celles-ci  que  Tacheleur  pourra,  par  une  interpellation  spéciale, 
acquérir  le  droit  h  de  nouveaux  dommages  intérêts. 

(M  Cpr.  Larombière,  II,  p.  6  (art.  1147,  n.  3;;  Laurent,  XVI,  n.  251-252;  Hue,. 
VU,  n.  141  in  fine,  p.  200;  Planiol,  II,  1"  éd.,  n.  238  3»,  2«  el3«  éd.,  n.  227-3o.  -- 


DE  l'inexécution  de  l*obligation  soi 

Mais,  pour  que  la  mise  en  demeure  ne  soit  pas  nééessaire, 
il  ne  suffit  pas  qu'il  s'agisse  d'intérêts  compensatoires.  Il  faut 
que  Texécution  soit  devenue  impossible  en  totalité  ou  en 
partie,  et,  par  là,  nous  entendons  qu'il  doit  y  avoir  un  di>s- 
tacle  matériel  et  définitif  à  cette  exécution,  et  non  pas  simple- 
ment un  empêchement  moral  résultant  de  la  mauvaise  volonté 
du  débiteur.  Il  faut,  en  un  mot,  que  désormais  l'exécution  ne 
puisse  pas  avoir  lieu,  le  débiteur  voulût-il  l'accomplir. 

Ainsi,  lorsque  l'obligation  demeure  inexécutée  par  suite 
de  l'abstention  systématique,  du  refus  définitif  opposé  par 
le  débiteur,  les  dommages-intérêts,  bien  que,  dans  ce  cas, 
ils  soient  compensatoires,  ne  seront  dus  que  moyennant  une 
mise  en  demeure  préalable.  C'est  qu'ici,  en  efiFet,  l'interpel- 
lation a  sa  raison  d'être  :  elle  a  un  but;  au  moment  où  on* 
l'adresse  au  débiteur,  on  n'est  jamais  certain  que  cet  acte 
énergique  ne  vaincra  pas  sa  résistance.  Il  est  tout  naturel 
que  le  créancier  signifie  au  débiteur  sa  volonté  d'obtenir 
l'exécution,  lorsque  satisfaction  peut  lui  être  donnée  (*). 


Req.,  19  juill.  1S43,  S.,  44.  1.  236,  Dalioz,  nép.  alph,,  v»  Oblig.,  n.  752,  note  2. 

—  Civ.  cass.,  15  déc.  1880,  S.,  81.  1.  170,  D.  P.,  81.  1.  37.  -  V.  cependant  Civ. 
,rej.,  11  janvier  1892,  S.,  92.  1.  117,  D.  P.,  92.  1.  257  (note  de  Planiol).  —  Avant 

la  publication  de  l  ouvr<i{|^e  de  Larombière  (1857),  tous  les  auteurs  exigeaient  la 
mise  en  demeure,  sans  distinguer  entre  Tinexécution  définitive  et  le  simple  retard 
dans  Texéculion  de  l'obligation  \\  en  était  de  même  de  la  jurisprudence,  sauf 
Texceplion  que  nous  venons  de  trouver  dans  larrêtdu  19  juill.  1843. —  V,  Aubry  et 
Rau,  IV,  4e  éd.,  p  94  et  95, 5«  éd.,  p.  149-150;  Golmel  de  Sanlerre,  V,  n.  62  bisW. 

—  Celte  première  interprétation  était,  croyons-nous,  inexacte.  Si  Pothier,  à  qui  les 
rédacteurs  du  Code  ont  emprunté  la  disposition  de  Part.  1146,  ne  faisait  pa«  la 
distinction  en  termes  formels,  elle  était,  du  moins,  dans  son  esprit.  Après  avoir 
expliqué  qu'ordinairement  la  mise  en  demeure  se  fait  par  une  demande  en  justice, 
il  ajoute  :  «  Le  juge,  sur  cette  demande,  prescrit  un  certain  temps  dans  lequel  le 

'débiteur  sera  tenu  de  fah^e  ce  qu*il  a  promis;  et  faute  par  lui  de  le  faire  dans 
ledit  temps,  il  le  condamne  aux  dépens,  dommages-intérêts  ».  Ohlig.,  n.  146.  Ces 
paroles  ne  prouvent-elles  pas  que,  dans  Tidée  de  Pothier,  lorsqu'il  y  a  mise  en 
demeure,  l'exécution  est  encore  possible?  D'ailleurs,  un  passage  de  VExposé  des 
motifs  de  notre  litre  montre  que  la  distinction  que  nous  faisons  était  admise  par 
les  auteurs  du  Code  :  «<  Les  dommages-intérêts,  dit  Bigot-Préamenea,  peuvent 
être  dus  non  seulement  à  rai«on  de  rinexécution,  mais  encore  à  raison  du  simple 
relard.  Il  faut,  dans  ce  derniei-  cas,  que  le  débiteur  soit  en  demeure...  »  Locré, 
XII,  p.  329,  n.  40;  Fenet,  XIII,  p  232.  VExposé  des  motifs  suppose  donc  que  la 
mise  en  demeure  n'est  pas  requise  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  dans  le  cas 

'd'inexécution  déflnitive. 

(')  Planiol,  II,  !'•«  édit.,  n.  238-1°,  3«  édit.,  n.  227-lo. 
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•478.  La  règle  que  les  dommages-intérêts  ne  sont  dus  qu'en 
vertu  d'une  mise  en  demeure,  est  inappiical)le,  nous  le  savons» 
^n  matière  de  responsabilité  naissant  de  délits  ou  de  quasi- 
délits  («). 

g.II.  De  l'évaluation  des  dommages  et  intérêts. 

474.  Les  règles  du  droit  commun  dans  cette  matière  sont 
contenues  dans  les  art.  1149  à  1151.  Une  exception  fort 
importante,  relative  aux  dommages  et  intérêts  dus  à  raison 
de  retard  dans  l'exécution  de  Tobligalion  de  payer  une  somme 
d'argent,  est  gouvernée  par  la  disposition  de  Fart.  1153. 
Etudions  successivement  la  règle  et  Texceplion. 

I.  Le  droit  commun. 

475.  Aux  termes  de  Tari.  1149:«  Les  dommages elinlérét$ 
»  dus  au  créancier  sont,  en  généraly  de  la  perle  qu'il  a  faite  et 
»  du  gain  dont  il  a  été  privée  sauf  les  exceptions  et  modifica- 
»)  tions  ci-après  »>. 

=  De  la  perte  qu'il  a  faite  :  C'est  le  damnum  emergens. 
=  Du  gain  dont  il  a  été  privé  :  c'est  le  lucrum  cessans.  — 
L'exemple  suivant,  que  nous  empruntons  à  Colmet  de 
Santerre,  met  très  bien  en  relief  ce  double  élément  des  dom- 
mages et  inlérêts.  Un  entrepreneur  de  fêtes  publiques  traite 
avec  un  chanteur  pour  qu'il  vienne  donner  un  concert;  l'ar- 
tiste manque  5  sa  parole,  et  le  concert  ne  peut  avoir  lîeu.  Les 
dommages  et  intérêts  dus  à  l'entrepreneur  comprendront  : 
d'abord  l'indemnité  des  dépenses  de  toute  nature  qu'il  a 
faites  en  pure  perle,  frais  de  location  de  la  salle,  d'affiches, 
de  publications  dans  les  journaux...  ;  c'est  le  damnum  emerr- 
gens;  puis  l'iademnilé  du  bénéfice  que  Tentrepreneur  aurait 

C)  Massé  et  Vergé  sur  ZacbariaB,  III,  p.  396,  §  547,  noie  2  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4*  édit.,  p.  94,  note  1,  et  p.  750,  5«  édit.,  p.  149,  note  1;  Larombière,  II,  p.  4  (art. 
1146,  n.  4);  Massé,  Droit  comm.j  III,  n.  1657;  Demolombe,  XXIV,  n.  545;  Hue, 
VII,  n.  120.  —  Civ.  rej.,  30  janv.  18:J6,  S.  chr.,  Vlïl.  1.  270,  Dalloz,  Rép.  alpk.. 
vo  HesponsabilUé,  n.  239-lo.  —  Req.,  S  mai  1832,  S.,  32.  1.  398.  —  Civ.  cas?., 
30  nov.  1858,  S.,  59.  1.  251,  D.  P.,  59.  1.  20.  —  Req.,  31  mai  1865,  S.,  66.  1. 166, 
D.  P.,  66.  1.26;4fév.  1868.  S,  68.  1.  411,  D.  P.,  68.  1.  271.  —  Cpr.  Req.,  18fé>t, 
1874,  S.,  75.  1.  112,  D.  P.,  74. 1.309. 
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probablement  réalisé  sur  le  prix  des  places,  tous  frais  déduits  : 
c'est  le  liicntm  cessans  (»). 

Si  les  donimag'cs  et  intérêtt^  ne  pouvaient  pas  comprendre 
ces  deux  éléments,  ils  n'atteindraient  pas  leur  but  qui  est  de 
mettre  le  créancier  dans  la  même  situation  que  si  l'obligation 
avait  été  exécutée.  Le  principe  contenu  dans  Tart.  1149  est 
donc  essentiel.  Il  était  posé  très  nettement  par  le  droit  ro- 
main (*),  et  il  est  admis  expressément (•'^)  ou  implicitement  par 
toules  les  législations  modernes. 

476.  Les  dommages  et  intérêts  comprenant  les  deux  élé- 
ments que  nous  venons  d'indiquer,  le  créancier  qui  réclame 
rindemnité  doit  établir  non  seulement  le  montant  de  la  périr 
par  lui  subie,  mais  encore  celui  du  gain  dont  il  a  été  privé, 
En  tant  qu'elle  est  relative  au  gain,  la  preuve,  il  est  vrai, 
sera  souvent  très  difficile,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  suffi- 
sante pour  que  le  demandeur  en  soit  dispensé  (*). 

477.  Par  définition,  les  dommages -intérêts  supposent 
essentiellement  un  préjudice.  Toutefois  il  est  permis  aux  tri- 
bunaux d'allouer,  d'une  manière  ferme  et  définitive,  des 
dommages-intérêts  pour  chaque  jour  de  retard  dans  l'exécu- 
tion d'une  obligation.  Mais,  en  pareille  hypothèse,  ils  doivent 
motiver  leur  décision  par  la  constatation  d'une  faute  et  par 
l'évaluation  du  préjudice  futur  {^).  Il  faut  donc  qu'ils  aient, 
d'ores  cl  déjà,  les  éléments  nécessaires  pour  la  fixation  des 
dommages-intérêts  (*).  De  plus,  lorsqu'ils  prononcent  une 
condamnation  de  cette  nature,  ils  ne  peuvent  pas  revenir 
plus  tard  sur  leur  décision  C). 

478.  Nous  arrivons  à  lexamen  d'une  question  que  nous 

(•)  Col  met  de  San  terre,  V,  n.  65  his. 

(•)  L.  13,  D.,  Ralam  rem  haheri,  XLVI,  8  :  «  Quantum  mea  inierfuU,  id  est 
quanlunt  mihi  abesl,  quanlumque  lucrari  polui  »  (Paul). 

l«)  G.  civ.  ilal.,  art.  1227.  —  G.  civ.  porlug  ,  art.  705-706.  —  G.  civ.  esp.,  art. 
1106.  —  C.  civ.  allein.,  art.  2i9  et  252. 

(*)  Gpr.  Laurent,  XVI,  n.  283,  p.  343. 

(»}  Demoloinbe,  XXIV,  n.  496;  Hue,  VU,  n.  145,  p.  205.  -  Giv.  rej.,  24  janv. 
1864,  S.,  64.  1.  84.  —  Req.,  14  juil.  1874,  S.,  76. 1.  448,  D.  P..  75.  1.  460.  -  Douai, 
28  nov.  1873,  D.  P.,  75.  2.  31.  —  Aix,  12  août  1876,  D.  P.,  77.  2.  175. 

(*)  Req.,  15  mars  1892,  S.,  92. 1.  309,  D.  P.,  92.  1.  303.  --  Gpr.  Bruxelles,  5 août 
1880,  D.  P.,  82.  2.  81. 

0  Gpr,  Req.,  9  janv.  1889,  S.,  89.  1.  264,  D.  P.,  91.  1.  128. 
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avons  indiquée  à  propos  des  obligations  de  faire,  mais  qui 
peut  se  poser  aussi  relativement  aux  obligations  de  donner 
dans  le  cas  où  le  débiteur  diffère  de  délivrer  la  chose.  II 
s'agit  de  la  théorie  des  astreintes  {'),  créée  par  la  prati- 
que (»).  ^ 

Daprès  la  jurisprudence,  les  tribunaux  peuvent,  pour 
contraindre  le  défendeur  à  acquitter  sa  dette,  le  condamner 
à  payer  au  demandeur,  par  chaque  jour,  mois  ou  année  de 
retard,  plus  généralement  par  chaque  unité  de  temps  qu'ils 
déterminent  suivant  Tespèce,  des  dommages-intérêts  supé- 
rieurs au  montant  du  préjudice  causé  par  le  retard  dans 
Texécution,  au  cas  où  celle-ci  n'aurait  pas'  lieu  dans  le  délai 
par  eux  fixé  (^). 

Les  condamnations  dont  nous  parlons  sont  purement  com- 
minatoires. Ce  sont  de  simples  menaces  qui  ont  pour  but  de 
contraindre  le  débiteur  à  rexéoution.  Si  celui-ci  défère  à  Tin- 
jonction,  môme  après  le  délai  donné,  le  juge  préteiid  avoir  le 

{^)  V.  sur  celle  imporlanle  malière  Meynial,  De  la  sanction  civile  des  obliga- 
tions de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  Rev.  prai.  de  dr.  franc.  (1884),  LVI,  p.  385; 
Massin,  De  Vexéculion  forcée  des  obligations  de  faire  on  de  ne  pas  faire  (Ibèse, 
Paria,  1893);  Tournier,  De  la  condamnation  à  des  dommages-intérêts  considérée 
^omrne  moyen  de  contruinte  et  comme  peine  (Ibèse,  Monlpeilier,  1896);  Croissant, 
Des  astreintes  (Ihèse,  Pari»,  1898;;  Berryer,  Dei  astreintes  (thèse,  Paris,  1903;; 
LIsmein,  L'origine  et  lu  logique  de  la  jurisprudence  en  matière  d'astreintes,  Reu. 
Irim.  de  dr.  civil,  2«  année  (I903i,  p.  5-53;  Planiol,  3«  éd.,  Il,  n.  207-212, 

(')  L'expressiun  astreinte  n'a  Tait  son  apparition  dans  les  arrêts  de  la  cour 
suprôme  qu'à  une  date  récente.  Giv.  rej  ,  20  mars  1889,  S.,  92.  1.  565,  D.  P.,  89. 
1.  382.  —  Req,,  l*r  déc.  18*n,  S.,  99.  1.  174,  D.  P.,  98.  1.  289. 

[*)  La  cour  de  cassation  est  allée  jusqu'à  admettre  que  Taslreinte  peut  être  pro- 
noncée alors  même  que  le  relard  dans  re.xécution  n'est  susceptible  de  causer  aucun 
préjudice.  Ueq.,  29  janv.  1834,  S.,  34.  1. 129,  D.  liép.  alph.,  y^Oblig.,  n.  1362.  — 
D'après  M.  Meynial,  les  tribunaux  n'useraient  de  la  contrainte  indirecte  que  lors- 
que le  fait,  objet  de  lobligalion,  n'est  pas  personnel  au  débiteur,  à  moins  qu'il  ne 
s  agisse  d'une  obligation  légale,  c'e^t-à-dire  d'une  de  ces  obligations  qui.  découlent 
de  certains  rapporls  de  famille,  notamment  du  mariage  et  de  la  paternité.  —  Op. 
cit.,  p.  451  in  fine  à  453.  —  Mais,  à  notre  avis,  l'étude  de  la  jurisprudence  conduit 
à  constater  que  les  juges  ne  font  nullement  celte  distinction.  Certains  arrêts  oui 
appliqué  les  astreintes  à  des  cas  d'obligations  personnelleSé  ~  V.  Orléans,  3  déc. 
1859,  D.  P.,  60.  2,  9.  —  Ueq.  28  déc.  1886,  S  ,  87.  1.  112.  —  Req.»  23  juill.  1889, 
D.  P.,  91.  1.  31.  —  D'ailleurs,  la  distinction  que  M.  Meynial  attribue  à  la  juris- 
prudence serait  bien  peu  ralionnelte  :  Pourquoi  réserver  l'usage  de  la  contrainte 
indirecle  pour  les  cas  où  l'on  peut,  sans  recourir  à  elle,  obtenir  Texécution  en 
nature  et  où,  par  conséquent,  elle  ne  présente  pus  d'utilité  réelle? 
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droit  soit  de  réduire  le  chiffre  devS  dommages-intérêts,  soit 
d'en  faire  remise  totale  (*). 

Lorsque  la  condamnation  ne  réussit  pas  à  vaincre  la  résis- 
tance du  débiteur,  le  taux  de  l'astreinte  peut  être  élevé  par 
le  juge  du  degré  supérieur  {*)  ou  même  par  le  juge  qui  a 
prononcé  la  condamnation  ('). 

Pour  donner  une  base  légale  à  celle-ci,  la  jurisprudence 
la  présente  souvent  comme  une  application  de  la  théorie  des 
dommages- intérêts  (*).  Mais  il  lui  arrive  aussi  de  la  considérer 
simplement  comme  un  moyen  de  contrainte  (•). 

La  cour  suprême  a  déclaré  plusieurs  fois  que  les  condam- 
nations à  des  dommages-intérêts  pour  retard  futur  dans 
l'exécution  des  obligations  peuvent  être  prononcées  soit  à 
titre  définitif,  soit  à  titre  provisoire.  En  conséquence,  elle 
rejette  les  pourvois  formés  contre  les  arrêts  qui  maintiennent 
ces  condamnations  en  appréciant  qu'elles  étaient  fermes  et 
irrévocables  (^),  et  elle  rejette  aussi  les  pourvois  formés  con- 
tre les  décisions  qui  rapportcTit  ou  modifient  ces  condamna- 
tions en  déclarant  qu'elles  étaient  simplement  comminatoi- 

{*]  Paris,  i6  mai  1840,  et,  sur  pourvoi,  Req.,  22  nov.  1841,  S.,  42, 1.  170,  D., 
.liép.  alph,,  vo  Jugement,  n.  321-2o.  —  Nancy,  16  aoûl  1844,  D.,  Rép.  alpk., 
vo  Chose  jugée,  n.  390.  —  Douai.  5  déc.  1849,  D.  P.,  50.  2.  65.  Orléans,  3  déc. 
1859,  D.  P.,  60.  2.  9.  —  Montpellier,  1«'  avril  1862,  S.,  62.  2.  335,  D.  P.,  62.  5. 
112.  —  Paris,  21  juin  1866,  joint  à  Req.,  28  avril  1868,  S.»  68.  1.  173,  D.  P.,  69.  1. 
38.  —  Req.,  19  mai  1868,  S.,  69.  1.   114,  D,  P.,  68. 1.  386.  —  Bordeaux,  5  mai 
1870,  D.  P.,  70.  2.  208.  —  Nancy,  27  déc.  1880,  S.,  83.  2.  245.  —  V.  cependant 
Douai,  28  nov.  1873,  D.  P.,  75.  2.  31. 
(«)  Req..  l"  déc.  1897,  précité. 
(^  Req.,  8  juin  1896,  D.  P.,  97.  1.  463. 

(*)  n  Attendu,  dit  la  chambre  des  requêtes,  dans  an  arrêt  du  28  décembre  1886, 

•que  toute  obligation  de  faire  se  résout  en  dommages- intérêts  en  cas  d'inexécution 

de  la  part  du  débiteur  et  que  le  retard  de  cette  exécution  soumet  ce  débiteur  li  une 

condamnation  de  même  nature.  —  Attendu  que  îa  forme  de  ces  dommages-inté- 

~vêts  pécuniaires  peut  être  celle  que  les  Juges  du  fond  estiment  la  plus  convena- 

•  ble  et  la  plus  efficace  en  vue  du  but  à  alttîndre;  que,  par  suite,  la  cour  d'An- 
'gerâ,  en  prononçant  contre  R.  une  condamnation  à  un  franc  de  dommages -intérêts 

par  chaque  jour  de  retard  qu'il  apporterait  à  la  reddition  du  compte  par  lui  dû 

*  aux  consorts  M.,  n'a  pu  violer  aucune  loi  »,  S.,  87.  1.  112.  —  V.  aussi  Cîv.  rej., 
26  juin.  1854,  S.,  55.  1.  133,  D.  P.,  54.  1.  297. 

(»;  V.  noiammeht  Paris,  16  mai  1840,  précité.  —  Cpr.  Lyon,  9  avril  1859,  S., 
60.  2.  429, 

(•)  Req.,  24  janv.  1865,  S.,  65.  1.  8i,  D.  P.,  65.  1.  226;  14  juillet  1874,  S.,  76.  1. 
448,  D.  P.,  75.  1.  460;  9  janv.  1889,  S.,  89.  1.  264,  D.  P.,  91.  1.  128. 
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res  (*).  Ainsi,  cKaprès  la  cour  de  cassation,  les  juges  peuvent 
ou  non,  dans  la  matière,  réviser  leur  précédente  décision 
suivant  la  portée  qu'ils  lui  attribuent.  Le  caractère  de  la  con- 
damnation dépend  des  circonstances. 

479.  La  doctrine  condamne  avec  raison  la  tliéorie  des 
astreintes.  Pour  critiquer  cette  théorie,  nous  lenvisa^erons 
d  abord  telle  qu'elle  est  comprise  par  la  jurisprudence. 

Celle-ci,  disons-nous,  la  fonde  sur  les  principes  qui  gou- 
vernent la  matière  des  dommages-intérêts-  Mais  de  rapides 
observations  suffiront  pour  montrer  que  cette  conception  est 
erronée.  Les  dommages-intérêts,  —  qu'ils  résultent  de  Tinexé- 
cution  ou  du  retard  dans  Texécution,  —  consistent  exclusive- 
ment dans  la  réparation  du  préjudice  causé  par  la  perte  subie 
et  par  le  gain  manqué  (art.  1149).  Or,  dans  Tastreinte,  le 
chilfre  fixé  par  le  tribunal  est  toujours  supérieur  à  ce  préju- 
dice; souvent  même  il  est  hors  de  toute  proportion  avec  lui. 
Dans  certaines  espèces,  il  a  été  de  1.000  fr.,  de  10.000  fr. 
par  jour  (^;.  Le  but  même  de  laslreinte  exige  qu'il  en  soit 
ainsi,  puisqu'elle  tend  à  obtenir  l'exécution,  en  mettant  le 
débiteur  dans  Talternative  ou  d'exéculer  ou  de  payer  une 
somme  bien  plus  élevée  que  la  valeur  de  Tobjet  de  Tobliga- 
tion.  Mais,  ceci  posé,  qui  ne  voit  qu'en  prononçant  une 
astreinte,  le  Iribunal  fait  tout  autre  chose  qu'allouer  des 
dommages-inlérêls?  La  vérité,  c'est  qu'il  recourt  à  une  voie 
d'exécution  non  établie  par  la  loi.  L'illégalité  du  système 
achève  d'apparaître  si  Ton  considère  les  suites  que  peut  avoir 

(*)  Heq.,  28  décembre.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  604,  col.  3,  D.  liépert,  alph,, 
vo  Chose  jugée,  n.  390-1»;  4  juin  1834,  S.,  35.  1.  39,  D.,  op.  el  v»  cil.,  n.  389; 
22  novembre  18il,  S.,  42.  i.  170,  D.,  op.  cit.,  vo  Jugement,  n.  321  et  v»  Oblig., 
n.  5107-6°;  8  novembre.  1864,  S.,  65.  1.  319,  D.  P.,  66.  1.  389;  4  avril  1865. 
S.,  65.  1.  257,  D.  P.,  65.  1.  387;  28  avril  1868,  précité.  —  Civ.  rej.,  25  juil.  1882, 
S.,  83.  1.  345,  D.  P.,  83.  1.  3i3.  —  Civ\  cass.,  2i  nov.  1884,  D.  P.,  85.  1.  399.  — 
Req.,  7  nov.  1833  (et  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Féraud-Giraud),  S.,  90.  1.  487, 
D.  P.,  89.  1.  259.  —  Civ.  rej.,  20  mars  1889,  précité,  —  Req.,  6  fév.  1900,  S., 
1904.  1.  397,  D.  P.,  1900.  1.  167.  —  D'ailleurs,  en  admettant  que  les  dispositions 
d'un  arrêt,  relatives  à  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts  par  jour  de 
retard,  eussent,  dans  la  pensée  de  la  cour  qui  l'a  rendu,  un  caractère  comminatoire 
.  et  révisable,  celle  cour  a  pu,  par  un  arrêt  ultérieur,  en  se  fondant  sur  les  circons- 
tances de  la  cause,  maintenir  ces  dispositions.  —  Civ.  rej.,  3  juil.  1893,  S.,  96.  1. 
67,  D.  P.,  93.  1.  594. 

(*)  V.  Req.,  1"  déc.  1897  {10.000  fr.  par  jour  de  retard),  précilé. 
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la  condamnation  comminatoire  :  Si  le  juge  la  maintient  sans 
ramener  le  chiffre  au  quanlxim  du  préjudice  réellement 
éprouvé  J)ar  le  créancier,  il  inflige  une  véritable  peine  au 
débiteur  et  viole,  par  conséquent,  ce  principe  essentiel  de 
notre  droit  pénal  :  Il  n*y  a  pas  de  texte  sans  peine.  Si,  au  con- 
traire, le  juge  rabat  ou  réduit  la  condamnation,  il  méconnaît 
Tautorité  de  la  chose  jugée;  sa  mission,  en  effet,  n'est  nulle- 
ment définie  par  la  première  décision,  et  il  s'arroge  une 
pleine  liberté  d'appréciation  quant  au  point  de  savoir  dans 
quelle  mesure  celle-ci  doit  être  maintenue  (*). 

479  bis.  Dans  un  remarquable  Article,  publié  en  1903^ 
M.  Esmein  s'est  efforcé  de  justifier  le  sysjtème  des  astreintes 
en  se  plaçant  au  point  de  vue  historique  (')•  Dans  notre  ancien 
droit,  fait-il  observer,  le  juge  n'avait  pas  seulement  le  pour 
voir  de  rendre  des  jugements,  mais  aussi  celui  de  donner  des 
ordres  aux  justiciables  et  de  sanctionner  ces  ordres  par  des 
peines;  de  là  le  procédé  dont  nous  parlons.  Pour  établir 
l'existence  du  second  de  ces  pouvoirs,  notre  éminent  collègue 
se  fonde  notamment  sur  le  titre  d'un  coutumier  du  iiv**  siècle, 
publié  par  M.  Beautemps-Beaupré,  Le  livide  des  droiz  et  des 
commandements  d'office  de  justice.  Il  s*appuie  également  sur 
la  définition  que  d'Argentré  donnait  du  territoire  déterminant 
la  juridiction  :  <*  Cwn  id  esse  territorium  definiatur  in  quo 
qtfisque  terrendi  pro  protestate  jus  habeat  ».  Il  invoque  aussi 
l'autorité  de  Bodin,  de  Loyseau,  de  Jousse,  etc..  (').  Comme 
moyen  de  sanction,  le  juge  employait  tantôt  l'amende  arbi- 
traire, tantôt  la  condamnation  aux  dommages-intérêts.  Or  les 
dommages-intérêts,  tels  qu'ils  étaient  compris  alors,  se  prê- 
taient parfaitement  à  cet  emploi,  car  ils  étaient  arbitraires  : 

('}  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  éd.,  p.  41-42,  texte  et  note  12,  5*^  éd.,  p.  64-66,  notes  12 
et  12  gua/er;  Demolombe,  XXIV,  496-497;  Laurent,  XVi,  n.  301;  Hue,  VII, 
n.  136,  al.  2.  et  3,  n.  145;  Massin,  op.  cit.,  p.  429-438;  Tournier,  op.  cil.,  p.  123- 
165;  Croissant,  cp.  cit.,  p.  130-190;  Berryer,  op.  cit.,  p.  140-162;  Lacoste,  De  la 
chose  jugée,  p.  37  s.  —  La  jurisprudence  bel^e  s*est  d'abord  prononcée  dans  ce 
sens.  Bruxelles,  5  aoilt  1880,  et,  sur  pourvoi,  C.  cass.  de  Belgique,  19  janv.  1882, 
D.  P.,  82.  2.  81,  Pasicr.t  81.  1.  36.  —  Mais  voye^  en  sens  contraire  C  cass.  de 
Belgique,  23  juin  1887,  D.  P.,  88.  2.  311. 

(*)  L'origine  el  la  logique  de  la  jurisprudence  en  matière  d*aslreinles,  Rev. 
trim.  de  dr.  civ.,  2«  année  (1903),  p.  5-52.  —  Cpr.  Planiol,  II,  3*  édit.,  n.  209-212. 

(*)  0;).  CI/.,  p.  39-44. 
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«  Sans  doute  les  règles  qui  ont  fourni  les  articles  1146  et 
isuivants  du  Code  civil  avaient  coui*s  dans  notre  ancien  droit, 
mais  avec  une  valeur  simplement  doctrinale  ».  Le  juge  pro- 
nonçait les  dommages-intérêts  tantôt  comme  réparation,  tantôt 
à  titre  de  peine  ('). 

Ce  système  est-il  admissible  sous  Tempire  de  notre  légis- 
lation moderne  ?  A  Tappui  de  Taflirmative,  M.  Esmeiu  trans- 
crit une  page  qu'Henrion  de  Pansey  écrivait  en  1810  et  dont 
voici  le  début  :  •  L*antorité  judiciaire  se  compose  de  deux 
cléments,  la  juridiction  et  le  commandement.  Nous  n'aurions 
donc  qu*une  idée  très  imparfaite  de  lautorité  judiciaire  si, 
après  avoir  défini  la  juridiction,  nous  ne  faisions  pas  voir  en 
quoi  consiste  le  commandement  judiciaire  ».  Mais  il  y  plus  ï 
L*art.  1036  du  Code  de  procédure,  d'après  M.  Esn^in,  recon- 
naît expressément  au  juge  le  pouvoir  de  commander  aux 
justiciables  :  n  Les  tribunaux,  suivant  la  gravité  des  circons- 
tances, pourront,  dans  les  causes  dont  ils  sont  saisis,  pro- 
noncer, même  d'office,  des  injonctions,  supprimer  des  écrits, 
les  déclarer  calomnieux  et  ordonner  l'impression  et  l'affiche 
de  leurs  jugements  ».  Le  juge  a  donc  aujourd'hui  encore  le 
droit  de  prononcer  des  astreintes,  celles-ci  étant  la  seule 
sanction  possible  des  injonctions  qu'il  adresse  aux  parties  ("). 

L'argumentation  de  M.  Esmein  est  certainement  ingénieuse 
et  séduisante.  Nous  ne  croyons  pas  cependant  devoir  nous 
laisser  convaincre.  Elle  nous  parait  peu  compatible  avec  les 
principes  qui  gouvernent  aujourd'hui  notre  organisation 
judiciaire.  Peut-on  la  concilier  avec  la  séparation  des  pou- 
voirs, avec  la  règle  nulla  pœna  sine  lege,  avec  l'exclusion  des 
peines  arbitraires?  Dans  notre  matière,  Thistoire,  envisagée 
comme  un  moyen  d'interpréter  le  droit  actuel,  ne  saurait 
avoir  grande  autorité,  car,  en  ce  qui  regarde  les  pouvoirs  du 
juge,  il  existe  incontestablement  une  différence  considérable 
entre  l'ancien  régime  et  le  nouveau.  La  citation  que  M.  Esmein 
fait  d'Henrion  de  Pansey  ne  saurait  avoir  la  portée  qu'il  lui 
attribue;  nous  y  relevons,  en  effet,  ces  paroles  :  «  Le  juge 


{»)  Op.  cil.,  p.  45-48. 
[*}  Op.  cit.,  p.  49-52. 
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ne  peut  commander  qu'au  nom  de  la  loi,  que  dans  les  formes 
qu'elle  a  établies,  et  pour  rexécution  des  ordres  qu'elle  auto- 
rise à  donner  ».  C'est  donc  seulement  dans  des  hypothèses 
déterminées  et  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  de  la  loi 
que  le  juge  a  le  droit  de  donner  des  ordres.  Quant  à  Tart. 
1036,  qui  a  été  d'ailleurs  interprété  jusqu'ici  d'une  façon 
toute  différente,  comme  le  reconnaît  M.  Esmein  (^),  il  doit, 
par  respect  pour  les  principes  fondamentaux  que  nous  avons 
rappelés  plus  haut,  être  entendu  d'une  façon  restrictive. 

480.  En  donnant  comme  base  aux  donimages-intérêts  dus 
à  raison  de  Tinexccution  d*une  obligation  la  perte  subie  par 
le  créancier  et  le  gain  dont  il  a  été  privé,  le  législateur  résout 
implicitement,  à  notre  avis,  la  question  de  savoir  si  des  dom- 
mages-intérêts peuvent  être  alloués  pour  un  préjudice  moral. 

Cette  question  se  pose  également  à  propos  de  la  responsa- 
bilité naissant  de  délits  ou  de  quasi-délits.  Nous  la  retrouve- 
rons* donc  sous  Tart.  1382  (^).  Pour  le  moment,  nous  n'avons 
à  l'examiner  que  relativement  à  Tinexécution  des  contrats. 

Selon  nous,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  des  dommages-intérêts, 
il  faut  que  le  préjudice  causé  par  Tinexécution  .soit  matériel^ 
en  d'autres  termes,  qu'il  soit  appréciable  en  argent.  Aux 
yeux  du  législateur,  les  contrats  ne  peuvent  être  relatifs 
qu'aux  intérêts  pécuniaires  des  parties,  et,  par  conséquent, 
lorsque  l'une  d'elles  n'exécute  pas  son  obligation,  la  répara- 
tion qui  est  due  à  l'autre  ne  peut  avoir  pour  but  que  d'indem- 
niser cette  dernière  d'un  préjudice  appréciable  en  argent. 

D'ailleurs  les  termes  niêmes  de  l'art.  1149,  ces  expressions 
perte  et  gain  prouvent  assez  que  les  dommages-intérêts 
alloués  pour  inexécution  d'une  obligation  ne  sont  destinés  k 
effacer  les  conséquences  de  cette  inexécution  que  dans  la 
mesure  où  elle  entraîne  la  diminution  ou  empêche  Taccrois- 
sement  du  patrimoine  du  créancier.  Or  le  préjudice  pure- 
ment moral  ne  porte  aucune  atteinte  à  ce  patrimoine.  Il  ne 
peut  donc  pas  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  (^). 

(')  Op.  cit.,  p.  50  in  fine  et  p.  5t. 
(•)  V.  notre  tome  IV,  n.  2871-2872. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  281  ;  Hue,  VII,  n.  147,  p.  209;  Meynial,  De  la  sanction 
civile  dei  obligations  de  fqire  et  de  ne  pas  faire,  Rev.  prat ,  LVI,  p.  440  in  fine. 
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Toutefois  le  créancier  peut  réclamer  des  dommages-inté- 
rêts quand  le  préjudice  moral  engendre  un  préjudice  pécu- 
niaire. Un  banquier  ne  paie  pas  un  effet  de  commci*ce,  bien 
qu'il  ait  provision,  et  il  occasionne  ainsi  un  protêt.  Le  dom- 
mage que  subit  le  négociant  souscripteur  de  Teffct  de  com- 
merce est  sans  doute  un  dommage  moral,  mais  les  consé- 
quences qui  en  découlent  sont  de  nature  h  nuire  à  ce 
négociant  au  point  de  vue  de  ses  affaires,  et  peuvent,  par 
conséquent,  motiver  une  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts  (*). 

En  un  mot,  le  préjudice  moral  ne  donne  pas  lieu  par  lui- 
même  à  une  réparation  pécuniaire. 

481.  La  question  est  controversée.  L'opinion  opposée  à  la 
nôtre  a  été  très  habilement  défendue  par  M.  Chausse  au  point 
de  vue  du  préjudice  résultant  de  la  lésion  d'un  intérêt  d'affec- 
tion (*).  D'après  notre  savant  collègue,  ce  préjudice,  bien 
qu'il  ne  soit  pas  appréciable  en  argent,  peut  servir  de  base 
à  des  dommages-intérêts,  pourvu  qu'il  soit  sérieux.  Pour 
mieux  préciser  la  nature  du  problème,  M.  Chausse  propose 
l'espèce  suivante  :  «  Un  copartageant  est  tenu  de  cédera  l'un 
des  cohéritiers  un  objet  de  médiocre  valeur,  mais  auquel 
s'attachent  des  souvenirs  de  famille  qui  lui  donnent  un  grand 
prix;  le  débiteur,  par  dol  ou  simple  faute,  brise  l'objet; 
sera-t-il  quitte  en  donnant  la  valeur  minime  de  cette  chose, 
sous  prétexte  qu'il  est  impossible  d'indemniser  le  créancier 
du  chagrin  que  lui  cause  la  destruction  de  l'objet  »  (')? 

Nous  proposerons  une  autre  espèce  :  Une  femme  conserve 
précieusement  le  portrait  de  son  enfant  qui  est  mort.  Ce  por- 
trait n'a  aucune  valeur  intrinsèque;  c'est  une  photographie  à 
moitié  effacée  par  le  temps.  N'importe!  il  présente  pour  sa 
propriétaire  un  intérêt  d'affection  considérable;  elle  ne  con- 
sentirait pas  à  le  donner  pour  une  somme  quelconque.  Or, 


0)  Houen,27  mai  1844,  S.,  44.  2. 550,  D. /îé^p.  alph.,vo  Eff'etsdecomm.,  „.  766, 

(8)  De  l'intérêt  d'affection,  Hev.  crit.,  iS9b,  XXIV,  p.  4:^6  s.  —  V.  aussi  Dor- 

ville,  De  l'intérêt  moral  dans  les  obligalions^  Etude  de  droit  comparé  sur  le 

principe  de  réparation  pécuniaire  des  dommaffes  nonécononnques  (Ihèse,  Paris, 

liOr,  p.  155-234;  Planiol,  11,  2-  et  3«  édil.,  n.  252. 

(')  Op.  cil.,  liev.  cri  t.,  XXIV,  p.  437  in  fine. 
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obligée  de  s'absenter,  elle  le  confie  en  dépôt,  et  il  est  détruit 
dans  des  conditions  telles  que  le  dépositaire  est  responsable. 
Les  juges  pourront-ils,  dans  la  fixation  de  Tindemnité,  avoir 
égard  à  l'intérêt  d'affection? 

Non,  répondons-nous  à  ces  questions,  en  nous  fondant  sur 
les  raisons  données  plus  haut. 

Cependant,  M.  Chausse  croit  trouver  dans  l'art.  1149  une 
allusion  favorable  à  sa  théorie  :  «  Il  est  vrai,  dit -il,  que  les 
art.  1146  s.  du  C.  cîv.  n'ont  en  vue  que  l'hypothèse  habituelle 
d'un  préjudice  matériel,  mais  par  les  expressions  en  général 
de  l'art.  1149,  le  législateur  semble  réserver  les  cas  où  le 
donmiage  à  réparer  serait  d'un  autre  ordre  »  ('). 

Ces  expressions,  d'après  nous,  s'expliquent  d'une  façon 
bien  plus  simple  :  Que  dit  l'art.  1149?  «  Les  dommages  et 
intérêts  dus  au  créancier  sont  en  général  de  la  perte  qu'il  a 
faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé,  sauf  les  exceptions  et  mo- 
dificalions  ci-après  ».  Si  le  législateur  emploie  les  expressions 
en  général,  c'est  parce  que,  \m  les  exceptions  et  les  modifica- 
tions qu'il  annonce  et  qui  sont  contenues  dans  les  art.  1 150  s., 
les  dommages  et  intérêts  n'égalent  pas  toujours  la  perte 
subie  et  le  gain  manqué.  Cette  explication  se  présente  tout 
naturellenient  à  l'esprit  [^), 

L'allocation  d'une  somme  d'argent  à  raison  de  la  lésion 
d'un  intérêt  d'affection  constituerait  en  réalité  une  peine. 
Cette  proposition  est  contestée  par  M.  Chausse  :  «  La  peine, 
dit-il,  se  caractérise  par  ces  deux  éléments  :  1°  elle  enrichit 
le  créancier;  2°  elle  appauvrit  le  débiteur.  Or  aucun  de  ces 
caractères  ne  se  rencontre  ici.  Le  créancier  préférerait  de 
beaucoup  l'exécution  en  nature  fi  la  condamnation  pécuniaire; 
dans  sa  pensée,  la  prestation  elle-même  a  une  valeur  supé- 
rieure au  prix  qu'il  obtient,  et,  quant  au  débiteur,  on  ne 
saurait  dire    qu'il  subit  un    appauvrissement,  puisque,  en 


{•-  Op.  cit.,  Bev.  cril.,  même  vol.,  p.  4'i'i. 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  576  in  fine.  —  Il  est  à  remarquer  que  M.  Dorville, 
lout  en  déclarant  que  M  Chausse  fail  de  rinterprétalion  servile  de  l'art.  1149  une 
«  adroite  critique  »  et  en  qualifiant  son  argumentation  de  «  fort  ingénieuse  », 
ajoute  :  ■  Mais  elle  est  un  peu  frôle  et  nous  préférons  n'en  pas  tenir  compte  ». 
Op.  cil.,  p.  196. 
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s*exposanl  à  la  condamnation  en  argent» il  a  estimé  que  cette 
condamnation  lui  était  plus  avantageuse  que  rexécution  de 
la  promesse  »  (*).  Admettons  que  le  créancier  préférerait  de 
beaucoup  l'exécution  en  nature  à  la  condamnation  pécu- 
naire  :  peu  importe!  Il  n*en  est  pas  moins  vrai  que,  si  on 
lui  alloue  une  indemnité  pécuniaire  à  raison  de  Tintérèt 
d'affection,  une  valeur  nouvelle  va  entrer  dans  son  patri- 
moine, bien  que  celui-ci  n  ait  pas  subi  de  diminution.  Il  y 
aura  donc  enrichissement.  D*autre  part,  il  n'est  point  exact 
de  prétendre  que  le  débiteur  a  considéré  la  condamnation 
aux  dommages-intérêts  comme  plus  avantageuse  pour  lui 
que  l'exécution  de  Tobligation.  Tout  au  plus,  cela  est- il  sou- 
tenable  pour  le  cas  où  Tinexécution  est  due  à  la  fraude  du 
débiteur.  Mais,  s'il  y  a  eu  simplement  faute  de  sa  part,  pour- 
quoi lui  attribuer  un  pareil  calcul?  Ajoutons  que,  même 
lorsqu'il  s'est  rendu  coupable  de  fraude,  il  serait  souvent 
contraire  à  la  réalité  des  choses  de  supposer  qu'il  a  considéré 
la  condamnation  à  des  dommages-inlérèts  comme  la  solution 
la  plus  avantageuse  pour  lui  au  point  de  vue  pécuniaire^  ce 
([u'il  faudrait  pour  qu'il  ne  pût  pas  être  question  de  son 
«appauvrissement.  Si,  en  effet,  Tintérêt  d'affection  peut  êti^e 
pris  en  considération  pour  l'évaluation  des  dommages-intérêts, 
il  se  pourra  que  la  somme  allouée  soit  bien  supérieure  à  la 
valeur  réelle  de  la  chose.  Dans  ces  conditions,  comment  le 
débiteur  pourrait-il  estimer  que  le  paiement  de  cette  somme 
est  le  parti  le  plus  avantageux  pour  lui  au  point  de  vue  pécu- 
niaire ?  Ce  qu'il  faut  dire,  croyons-nous,  c'est  qu'en  pareille 
hypothèse,  le  débiteur  préférera  s'appauvrir  que  d'exécuter 
l'obligation. 

Ainsi  les  deux  éléments  qui,  suivant  la  remarque  de 
M.  Chausse,  caractérisent  toute  peine,  se  rencontrent  bien 
dans  l'hypothèse. 

Notre  savant  collègue  fait  encore  observer  que,  si  la  faute 
du  débiteur  n'empire  pas  sa  situation,  elle  ne  peut  pas,  non 
plus,  l'améliorer  :  sous  cette  réserve  que  l'objet  de  l'obliga- 
tion est  remplacé  p«ir  une  somme  d'argent,  le  lien  juridique 

(')  Rev.  cril.,  môme  vol  ,  p.  4i5. 
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demeure  le  même  (*).  Nous  répondrons  en  nous  plaçant  suc- 
cessivement h  deux  points  de  vue  différents:  d*abor(l,d*après 
nous,  il  n'y  a  jamais  eu  lien  juridique  relativement  à  Tintérêt 
d'affeclion,  car,  dans  notre  droit,  les  contrats  ne  peuvent 
concerner  que  les  intérêts  pécuniaires.  Arg.arl.  tll9(').  Puis, 
en  supposant  même  que  l'intérêt  d'affection  fût  susceptible  de 
servir  de  base  à  la  formation  d'un  contrat,  il  ne  s'ensuivrait 
pas  que  le  créancier  pourrait  demander  des  dommages-inté- 
rêts en  cas  d'inexécution.  Ce  serait  donner  suffisamment  eflet 
à  la  convention  que  de  se  borner  à  reconnaître  au  créancier, 
comme  le  fait  le  Code  civil  allemand,  le  droit  d'action,  notam- 
ment le  droit  d'obtenir  la  résolution  du  contrat  (^). 

M.  Chausse  invoque  un  dernier  argument.  Dans  notre 
législation,  comme  en  droit  romain,  la  théorie  dos  dommages- 
intérêts  n'est  qu'une  interprétation  de  la  volonté  des  contrac- 
tants :  «  En  l'absence  de  toute  clause  pénale,  le  législateur 
invite  le  juge  à  apprécier  le  dommage  comme  les  parties 
auraient  pu  le  faire  elles-mêmes.  Or,  on  reconnaît  que  les 
contractants  auraient  pu  faire  suivre  leur  convention  d'une 
clause  pénale  et  par  là  sanctionner  une  convention  qui  n'au- 
rait aucun  intérêt  pécuniaire  pour  le  créancier.  La  question 
se  trouve  ainsi  résolue  »  (*). 

Mais  on  ne  peut  pas,  croyons  nous,  conclure  du  droit 
qu'avaient  les  parties  de  stipuler  une  clause  pénale  au  droit 
pour  les  juges  d'allouer  des  dommages-intérêts.  C'est  un 
point  qui  nous  parait  pleinement  démontré  par  le  rapproche- 
ment suivant  :  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  décider  que  les 
contractants  peuvent  stipuler  valablement  une  peine  pour  le 
cas  d'inexécution  d'une  stipulation  pour  autrui  faite  en  dehors 
des  conditions  prévues  par  l'art.  1121.  Cependant,  faute  par 
le  stipulant  d'avoir  recouru  à  une  clause  pénale,  les  juges  ne 

(*)  Op.  et  loc.  cil. 

(»)  V.  supra,  n.  294. 

{^)  Arl.  253  :  «  Pour  un  dommage  qui  n'est  pas  un  domms^'e  palrimoniai,  le 
dédommagement  en  argent  ne  peut  élre  poursuivi  que  dans  les  cas  fixés  par  la 
loi  ».  Traduct.  Saleilles,  p.  371.  V.  la  note  sous  cet  article.  ~  V.  aussi  du  même 
Essai  d*une  th.  gén.  de  Voblig.^  n.  8. 

(*)  Op,  cit.,  p.  446. 

COXTR.  ou  OBLIG.  —  1.  Sî 
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pourraient  certainement  pas,  en  cas  d'inexécution,  condam- 
ner le  promettant  à  payer  des  dommages-intérêts  (*).  Dans 
notra  hypothèse,  la  situation  est  absolument  la  même  :  là 
aussi,  il  s  agit  d*un  contrat  qui  ne  présente  pas  d'intérêt  pécu- 
niaire pour  le  stipulant.  Les  parties  auraient  pu  recourir  à 
une  clause  pénale,  mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit  permis 
aux  juges  d*alloucr  des  dommages-intérêts. 

D'ailleurs,  si,  en  matière  d'intérêt  d'affection,  on  se  place  au 
point  de  vue  pratique,  autant  on  comprend  la  stipulation 
d'une  clause  pénale,  autant  on  comprendrait  peu  le  pouvoir 
pour  les  juges  d'évaluer  les  dommages-intérêts.  S'il  est  natu- 
rel, en  effet,  que  le  débiteur  accepte  de  payer,  en  cas  d^inexé- 
culion,  une  indemnité  dont  il  a  débattu  lui-même  le  chiffre, 
il  est  bien  invraisemblable  qu'il  consente  à  s'en  remettre  à 
l'arbitraire  du  juge  dans  une  matière  où  cet  arbitraire  serait 
si  dangereux  pour  lui! 

A  l'appui  de  sa  thèse,  M.  Chausse  cite  un  arrêt  célèbre 
rendu  par  la  cour  de  Paris,  le  4  juillet  1865.  Mais  les  termes 
de  cette  décision  nous  paraissent  plutôt  favorables  à  notre 
opinion  :  «  En  ce  qui  touche  les  dommages  et  intérêts,  dit  la 
Cour  :  Considérant  qu'^n  dehors  du  préjudice  moral  que  subit 
l'intimé,  par  la  privation  du  tableau  que,  depuis  1860,  Rosa 
Bonheur  s'était  engagée  à  lui  livrer,  la  non-exécution  de  la 
convention  lui  cause,  à  raison  même  de  la  renommée  et  du 
talent  de  l'artiste,  un  dommage  matériel  incontestable  dont 
il  lui  est  dû  réparation  ;  considérant  que  la  Cour  possède  les 
éléments  nécessaires  pour  en  déterminer  l'importance,  et  que 
ce  donima^'-e,  eu  éjrard  à  la  situation  respective  des  parties, 
sera  équitablement  arbitré  à  la  somme  de  4.000  fr.  »  (•).  La 
Cour  ne  menlionne  le  préjudice  moral  que  pour  montrer 
qu'elle  n'y  a  pas  égard  dans  l'évaluation  des  dommages- 
intérêts  et  qu'elle  s'attache  exclusivement  au  préjudice  maté- 


(')  Que  Ton  admelle  avec  la  plupart  des  auteurs  que  la  stipulation  pour  autrui 
faite  en  dehors  des  cas  prévus  par  Tart.  1121  est  vivifiée  par  radjonclion  d'une 
clause  pénale,  ou  qu'on  admette  avec  nous  que,  dans  cette  hypothèse,  il  s'agit 
d^ine  fausse  clause  pénale  subordonnée  à  l'inexécution  de  la  stipulation  pour 
autrui,  le  raisonnement  est  concluant. 

(«}  Paris,  4  juil.  1865,  S.,  65.  1.  233,  D.  P.,  65.  2.  201. 
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•vieK  Le  chiffre  des  donnnages-intérôts  n^cst  pas,  d'ailleurs, 
^ssez  fort  pour  permettre  de  sup|>oser  le  .contraire  :  Si  la 
livraison  avait  été  faite^  rintimé  pouvait  espérer  légitimement 
ti  à  raison  du  talent  et  de  la  renommée  de  Tartiste  »,  réaliser 
{)las  tard,  en  revendant  le  tableau,  un  bénéfice  égal  et  même 
supérieur  à  4.000  fr. 

Eu  pratique,  la  question  de  savoir  si,  en  cas  d'inexécution 
^'une  fibligalion,  Tintérêt  d*affrction  peut  servir  de  base  à 
l'évaluation  des  dommages-intértMs  ne  s'est  posée  que  très 

-rarement.  Cependant  la  cour  de  Paris  a  été  appelée  une  autre 
fois  à  [^examiner,  et  elle  s^est  nettement  prononcée  pour  la 

^  solution  que  nous  croyons  préférable  :  dans  l'espèce,  Tappe- 

*lant  avait  été  assigné  pour  n'avoir  pas  livré  à  l'intimé,  ainsi 
tju^il  s'était  engagé  à  le  faire,  des  portraits  de  famille  qui 
présentaient  pour  ce  dernier  un  intérêt  d'affection.  La  Cour, 
réformant  le  jugement,  décide  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'al- 
louer des  dommages-intérêts  à  raison  de  Tine^^écution  de 
t^ette  obligation,  et  elle  formule  ainsi  le  motif  de  sa  décision  : 
t<  Le  dommage  qui  en  résulte  [qui  résulte  de  l'inexécution], 
lion  plus  que  les  objets  promis,  ne  sont  pas  appréciables  en 
jugent  »  (*). 

On  voit  donc  que  la  jurisprudence  est  en  notre  sens  (•). 
482.  Il  peut  arriver  qu'il  soit  très  difficile  ou  même  impos- 
sible de  déterminer  l'importance  du  préjudice  matériel  causé 

'  par  l'inexécution  d'une  obligation,  alors  d'ailleurs  que  l'exis- 
tence de  ce  préjudice  est  démontrée.  Ce  n'est  point  un  motif 
pour  refuser  d'allouer  des  dommages  intérêts  au  créancier. 

,Eu  pareil  cas,  les  juges  devront  les  apprécier  d'après  les 
règles  de  l'équité  ('*). 

Ou  songera  peut-être  à  tirer  argument  de  cette  solution 
<în  faveur  de  la  théorie  que  nous  venons  de  combattre  :  Peut- 

.  être  dira-ton  que,  puisque  l'impossibilité  d'évaluer  le  pré- 
judice en  argent  n'est  pas  un  obstacle  à  l'allocation  d'une 
indemnité   pécuniaire,  il  n'y  a   pas    de  raison  pour  que  la 

0)  Paris,  27  mars  1873,  joint  h  Roq.,  17  fév.  1874,  S.,  74. 1.  477,  0.  P.,  74. 1. 36(). 
(*)  Nous  examinerons  sou^  Tari.  1382  les  arrôls  qui  ont  ré«iolti  la  queslioa  eu 
,  tiitUère  de  i-esponsabililé  dèlictueile.  V.  noire  lome  IV,  n.  2871-2872. 

(»)  Rouen,  27  mai  18i4,  S.,  44.  2.  550;  Rtp.  alpli.,  y»  E/l'els  de  commetxe,  n.  766. 
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lésion  d'un  intérêt  d'affection  ne  donne  pas  lieu  à  des  dom-^ 
mages-intérèls. 

L'argument  serait  bien  fragile.  Dans  Thypolbèse  dont 
nous  parions  maintenant,  le  patrimoine  du  demandeur  a  cer- 
tainement subi  une  diminution  par  la  faute  du  défendeur.  H 
n*est  donc  pas  douteux  qu'une  indemnité  pécuniaire  soit  due. 
La  seule  difficulté  est  d'en  fixer  le  chiffre.  Lors,  au  contraire^ 
qu'il  s'agit  de  la  lésion  d'un  inlérêt  d'affection,  le  patrimoine 
du  créancier  n'a  été  l'ohjet  d'aucune  atteinte,  et,  par  consé* 
quent,  ce  qui  fait  défaut,  c>st  la  cause  même  des  dommages^ 
intérêts,  et  non  pas  seulement  le  moyen  de  les  évaluer, 

483.  Il  faut  distinguer,  pour  le  calcul  des  dommages  et 
intérêts,  si  le  débiteur  est  ou  non  coupable  de  fraude  ;  «  /> 
débileur  nest  tenu  que  dfs  dommages  ei  intérêts  qui  ont  éêé 
prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat ,  lorsque  ce  n*esi 
point  par  son  dol  que  l'obligation  n'est  point  exécutée  ».  Art* 
1150.  Dans  cette  disposition,  comme  nous  l'avons  expliqué, 
il  ne  s'agit  pas  du  dol  proprement  dit,  c'est-à-dire  de  manœu- 
vres qui  ont  pour  but  d'amener  quelqu'un  à  contracter,  mais 
de  la  fraude  par  laquelle  le  débiteur  frustre  le  créancier  (*). 
Ainsi,  par  hypothèse,  le  débiteur  est  exempt  de  fraude; 
c'est  par  sa  faute  que  l'obligation  est  demeurée  sans  exécu- 
tion  ;  mais  il  n'a  pas  agi  dans  l'intention  de  nuire  au  créancier. 
Ici  la  loi  se  montre  relativement  indulgente  :  le  débiteur  ne 
sera  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qui  ont  été  prévus 
ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat.  Décision  très  juridique, 
car  l'obligation  de  payer  les  dommages-intérêts  est  considé- 
rée dans  ce  cas  comme  résultant  d'une  convention  tacite,  et, 
naturellement,  cette  convention  n'a  pu  comprendre  que  les 
dommages  et  intérêts  qu'il  a  été  possible  de  prévoir  lors  du 
contrat. 

Quant  à  savoir  quels  sont  les  dommages  et  intérêts  que  les 
parties  ont  pu  prévoir  lors  du  contrat,  c'est  là  surtout  une 
question  de  fait,  à  décider  par  le  juge  en  cas  de  contestation  (*) 
Il  pourra  toutefois,  pour  la  résoudre,  tirer  parti  de   la  dis- 

(')  V.  supra,  n.  106. 

(')  Golmel  de  Sanlerre,  V,  n.  66  bisAl;  Demolombe,  XXIV,  n.  579  s.;  Laurent, 
XVI,  n.  286  s.;  Hue,  VII,  n.  147. 
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tinction  suivante  qu*établit  Pothier  :  «  Ordinairement,  dit  ce 
jurisconsulte,  les  parties  sont  censées  n'avoir  prévu  que  les 
dommages  et  intérêts  que  le  créancier,  par  Tinexécution  de 
l'obligation,  pourrait  souifrir  par  rapport  h  la  chose  même 
'qui  en  a  été  lobjct,  et  non  ceux  que  Tinexécution  de  robli- 
^ation  lui  a  occasionnés  d'ailleurs  dans  ses  autres  biens. 
C'est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  ceux- 
"CÎ,  mais  seulement  de  ceux  souflerts  par  rapport  à  la  chose 
quia  fait  Tobjet  de  l'obligation;  .... /?/*o;?/c/'  ip^aw?  rrm  non 
Jiabilam  ».  En  un  mot,  le  débiteur  est  ordinairement  tenu  dos 
dommages  et  intérêts  intrinsèques,  mais  non  des  dommages- 
«t  intérêts  extrinsèques. 

Pothier  propose  ensuite  plusieurs  exemples.  En  voici  un  : 
«  Si  j'ai  donné  à  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je 
croyais  de  bonne  foi  m'apparteuir  et  qu'après  dix  ou  douze 
ans  mon  locataire  en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je 
«erai  tenu  des  dommages  et  intérêts  de  mon  locataire,  résul- 
tant des  frais  qu'il  aura  été  obligé  de  faire  pour  son  déloge- 
incnt,  comme  aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que  le  prix  des 
loyers  de  maison  étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été 
obligé  de  louer  une  maison  plus  cher  pendant  le  temps  qui 
restait  à  expirer  du  bail  :  car  ces  dommages  et  intérêts  ont  un 
rapport  prochain  à  la  jouissance  de  la  maison,  qui  a  fait  l'objet 
de  mon  obligation,  et  sont  soufferts  par  le  locataire  jnopier 
ipsam  rem  non  habiiani,  —  Mais,  si  ce  locataire  a,  depuis 
le  bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que  je  lui  ai  louée, 
«t  que  son  délogement  lui  ait  fait  perdre  des  pratiques  et 
causé  un  tort  dans  son  commerce,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce 
dommage,  qui  est  étranger  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du 
contrat.  —  A  plus  forte  raison,  si,  dans  le  délogement,  quelques 
meubles  précieux  de  mon  locataire  ont  été  brisés,  je  ne  serai 
pas  tenu  de  ce  dommage;  car  c'est  Timpéritie  des  gens  dont 
il  s'est  servi  qui  en  est  la  cause,  et  non  l'éviction  qu'il  a  souf- 
ferte; elle  eu  est  seulement  l'occasion  »>  {*). 

484.  Cependant  les  dommages  et  intérêts  s'étendent  aux 
pertes  extrinsrqucs,  si  elles  ont  pu  être  prévues  lors  du  con- 

(»;  OUig.,  n.  161. 
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trat.  Aussi  Pothier,  modifiant  l'exemple  que  nous  venons  de^ 
rapporter,  fait-il  remarquercpic,  si  le  locataire  était  déjà  coiai«. 
merçant  au  momeht  où  le  bail  lui  ;i  été  consenti,  la  perte  de- 
clientèle  subie  par  lui  et  le  lort  ([ui  lui  a  été  causé  dans  ses 
affaires  par  la  nécessité  où  il  s'est  trouvé  de  quitter  les  lieux 
loués,  doivent  être  pris  en  considération  dans  la  fixation  des 
dommages  et  intérêts.  Du  moment,  en  effet,  où  il  était  com« 
merçant  à  Tépoque  du  contrat,  ce  dommage  spécial  a  dû  être 
prévu  (^).  *". 

485.  En  pratique,  la  règle  posée  dans  lart.  1150a  un  rôle 
important. 

Une  personne  qui  s'est  engagée  h  livrer  certains  objets 
(tans  des  conditions  déterminées,  est  condamnée  à  payer  des 
dommages  et  intérêts  h  son  créancier  pour  n'avoir  pas  accom- 
pli cette  obligation.  Elle  peut  sans  doute,  à  son  tour,  récla- 
mer une  indemnité  au  tiers  à  qui  elle  s'était  adressée  pour  se 
procurer  les  objets  promis,  alors  que  Tinexécution  du  marché 
est  due  à  des  fautes  commises  par  ce  tiers.  Mais,  si  elle  a  né- 
gligé de  faire  connaître  à  celui-ci  (outes  les  conditions  rigou- 
reuses qui  la  liaient  avec  son  créancier,  elle  ne  peut  pas  lui 
demander  la  somme  totale  des  dommages  et  intérêts  qu'elle 
a  été  elle-même  condamnée  à  payer.  En  effet,  au  moment  où 
ils  ont  traité  ensemble,  il  était  impossible  au  tiers  de  prévoir 
une  partie  de  ces  dommages  et  intérêts  ('). 

486.  D  ailleurs,  selon  nous,  pour  que  les  parties  soient 
considérées  comme  ayant  pu  prévoir  les  dommages-intérêts^ 
il  suffit  qu'elles  aient  pu  en  prévoir  la  cause,  l'objet;  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elles  aient  pu  en  connaître  d'avance  la 
ffuotité,  autrement  dit  l'importance.  Par  exemple,  lorsqu'un 
locataire  évincé  est  dans  la  nécessité,  pour  se  procurer  un 
nouveau  logement,  de  payer  un  loyer  supérieur  au  précé- 
dent, son  ancien  bailleur  doit  l'indemniser  de  toute  la  diffé- 
rence qui  existe  entre  les  prix  des  deux  loyers,  bien  que  les 
parties  n'aient  pas  pu  prévoir,  au  moment  de  la  convention^ 
quelle  serait  cette  différence. 

Ci  Op.  cit.,  n.  162. 

(«)  Req.,  27  fév.  1894,  D.  P.,  94.  1.  Sn.  -  V.  aussi  Paris,  18  mai  1895,  D.  P.» 
97.  2.  249. 
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Le  législateur  a  lui-même  déduit  une  conséquence  de  son 
principe  dans  Tart.  1633  ainsi  conçu  :  «  Si  la  chose  vendue 
se  trouve  avoir  augmenté  de  prix  à  l'époque  de  Téviction, 
indépendamment  même  du  fait  de  l'acquéreur,  le  vendeur  est 
tenu  de  lui  payer  ce  qu'elle  vaut  au-dessus  du  prix  de  la 
vente  ».  L'indemnité  payée  par  le  vendeur  doit  donc  com- 
prendre toute  la  plus-value  actuelle  de  Timmeuble,  bien  que 
le  vendeur  n'ait  pas  pu  prévoir  à  combien  s'élèverait  cette 
plus-value. 

La  théorie  que  nous  adoptons  n'est  pas  admise  par  tous 
les  auteurs.  Certains  prétendent  que  la  disposition  de  l'art. 
1633  est  exceptionnelle.  D'après  eux,  le  débiteur  de  bonne 
foi  est  seulement  tenu  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  à 
laquelle  il  a  pu  prévoir  que  se  monterait  le  préjudice  résul- 
tant de  l'inexécution. 

A  notre  avis,  cette  théorie  est  incompatible  avec  le  but  des 
dommages  et  intérêts.  Ce  but  est  de  mettre  le  créancier  dans 
le  même  état  que  si  l'obligation  avait  été  exécutée.  N'cst-il 
pas  évident  qu'il  ne  sera  pas  atteint  si  le  créancier  n'est  pas 
indemnisé  de  tout  le  préjudice  que  lui  cause  la  privation 
même  de  la  chose,  objet  du  contrat?  On  nous  oppose  le  texte 
de  l'art.  1150.  Cette  disposition,  fait-on  observer,  restreint  la 
responsabilité  du  débiteur  de  bonne  foi  aux  dommages  et 
intérêts  qu*on  a  pu  prévoir  lors  du  contrat.  11  faut  donc  que 
les  parties  aient  pu  prévoir  les  donmiages  et  intérêts  eux- 
mêmes,  et  non  pas  simplement  leur  cause.  A  cette  objection, 
nous  faisons  une  double  réponse.  D'abord,  il  est  presque 
toujours  impossible,  par  la  nature  même  des  choses,  que  les 
contractants  puissent  prévoir  l'importance  des  dommages  et 
intérêts.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  que,  lorsqu'ils  fixent 
d'avance,  au  moyen  d'une  clause  pénale,  le  chiffre  de  la 
réparation  qui  sera  due  en  cas  d'inexécution,  cette  évaluation 
a  essentiellement  un  caractère  aléatoire.  Ainsi,  interpréter  la 
loi  comme  ou  le  fait  dans  l'opimon  que  nous  repoussons, 
c'est  supposerque  le  législateur  a  exigé  l'impossible.  En  outre, 
Pothier,  dont  les  expressions  ont  passé  dans  l'art.  1 150,  donne 
au  principe  la  même  portée  que  nous.  «  Lorsqu'on  ne  peut 
reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  dit-il,  et  que  ce  n'est  que 
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par  uno  simple  faute  qu'il  n  a  pas  exécuté  son  obligation  »,  il 
«  n'est  tenu  que  des  dommages  et  intérêts  qu'on  a  pu  prévoir 
lors  du  contrat  »  (^).  En  s'exprimant  de  la  sorte,  Pothier  veut- 
il  dire  qu'il  faut  que  la  quotité  même  des  dommages  et  intérêts 
ait  pu  être  prévue?  La  négative  résulte  des  exemples  qu'il 
donne  :  J'ai  vendu  un  cheval,  et  je  n'ai  pu  le  livrer  à  l'époque 
convenue.  Pothier  décide  que  je  devrai  rembourser  à  Tache- 
teur  le  prix  qu'il  lui  a  fallu  payer  pour  avoir  à  cette  époque 
un  cheval  de  même  qualité,  bien  qu'il  se  soit  produit,  depuis 
la  vente,  une  hausse  sur  le  prix  des  chevaux.  Pouvions-nous, 
au  moment  du  contrat,  prévoir  cette  hausse?  Non,  évidem- 
ment. Pareillement,  si  la  personne  à  qui  j'ai  donné  ù  bail  un 
immeuble  que  je  croyais  à  tort  m'appartenir  est  expulsée  par 
le  vrai  propriétaire,  je  dois,  suivant  Pothier,  Tindemniser  des 
frais  de  son  déménagement  et,  si  le  prix  des  loyers  a  aug- 
menté, de  ce  qu'il  lui  faut  payer  en  sus  du  loyer  dont  nous 
étions  convenus.  Or,  quand  j'ai  consenti  la  location,  nous  ne 
pouvions  pas  prévoir  le  montant  de  ces  frais  de  déménage- 
ment, puis([u'il  dépendait  d'un  élément  essentiellement  varia- 
ble, le  salaire  des  ouvriers,  et  nous  ne  pouvions  pas  davan- 
tage prévoir  le  prix  actuel  des  loyers,  ce  prix  n'étant  point 
soumis  à  une  progression  régulière  (^).  Il  est  vrai  qu'après 
avoir  posé  les  principes  du  droit,  Pothier  en  tempère  la 
rigueur  par  des  considérations  d'équité,  u  II  nous  reste,  dil-il, 
k  observer  à  l'égard  des  dommages  et  intérêts  dont  est  tenu 
un  débiteur,  faute  d'avoir  rempli  son  obligation,  dans  le  cas 
auquel  on  ne  peut  lui  rapprocher  aucun  dol,  que  lorsque  les 
donmiages  et  intérêts  sont  considérables,  ils  ne  doivent  pas 
être  taxés  et  liquidés  en  rigueur,  mais  avec  une  certaine  mo- 
dération ».  Et  il  en  conclut  que,  si  l'immeuble  qu'on  m'a 
vendu  de  bonne  foi  reçoit  dans  la  suite  une  augmentation 
considérable  A  raison  de  l'exécution  dans  son  voisinage  de 
certains  travaux  publics,  le  vendeur,  en  cas  d'éviction,  ne  sera 
pas  tenu  envers  moi  des  dommages  et  intérêts  «  au-delà  de  la 
somm»  jusqu'à  laquelle  il  a  pu  penser  qu'ils  pourraient  mon- 


(*1  Op.  cit.,  n.  159  ÎM  fine, 

{*j  Op.  cil.,  n.  161. 
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ter  au  plus  haut  ».  Mais,  nous  Tavons  dit,  Pothicr  formule 
d*abord  les  principes  qui  régissent  la  matière,  puis  il  entre 
dans  des  considérations  d'équité.  Or,  notre  législateur  ne  lui 
a  emprunté  que  les  principes.  Que  telle  soit  la  portée  de  Tart. 
1150,  on  ne  peut  en  douter  quand  on  se  réfère  aux  travaux 
préparatoires.  L'art.  46  du  projet  du  titre  Des  ohligalions 
était  exactement  conçu  comme  lart.  1150  du  Code  civil,  et 
Fart.  47  de  ce  projet  ajoutait  :  *<  Le  juge  doit  toujours  taxer 
les  dommages  intérêts  avec  une  certaine  modération  lorsqu'il 
n'y  a  point  dol  de  la  part  du  débiteur  »  (').  La  Commission 
de  Tau  VIII  avait  donc  entièrement  adopté  le  système  de 
Pothier,  mais  le  législateur  n'a  maintenu  que  la  première 
partie  de  ce  système,  c'est-à-dire  les  principes  du  droit.  En 
effet,  il  a  rejeté  l'art.  47,  et  il  a,  par  conséquent,  repoussé  les 
considérations  d'équité  {*). 

487.  b.  Si  le  débiteur  est  coupable  de  fraude,  la  loi  le 
traite  avec  plus  de  rigueur,  il  répondra  même  des  dommages 
et  intérêts  qui  n'ont  pas  pu  être  prévus  lors  du  contrat.  Arg. 
art.  lloO(').  La  raison  en  est  que  l'obligation  pour  le  débiteur 

(')  Fenet,  II,  p.  166. 

(»j  Sic  Colmfet  de  Sanlerre,  V,  n.  66  6i*-III  et  IV;  Demolombe,  XXIV,  n.  593- 
595;  Laurent,  XVI,  n.  289-292;  Hue,  VII,  n.  118,  p.  211.  —  Douai,  3()  janv.  1891, 
Pand.  fr.,  92.  2.  169.  -  Paris,  23  avril  1902,  D.  P.,  1903.  2.  323,  Gaz.  Pal.,  1902. 
2.  6.  —  Conlva  Aubry  et  ilau,  IV,  l'-  édit ,  p.  105,  note  41,  5«  édit.,  p.  171, 
note  41. 

(*;  Dans  VExposé  des  molifs,  Bigot-Préamcneu  interprète  en  ces  termes  l'art. 
1151  :  «  Ainsi  oo  ne  doit  avoir  égard  qu'au  dommage  soufTert  par  rapporta  la 
chose  ou  au  fait  qui  était  l'objet  de  i  obligation  et  non  &  ceux  que  l'inexécution  de 
celte  obligation  aurait  d'ailleurs  occasionnés  au  créancier  dans  ses  autres  aiïaires 
ou  dans  ses  autres  biens  «.  Locré,  XII,  p.  330;  Fenet,  XIII,  p.  233.  Celle  inler- 
prétation  est  manifeslemenl  erronée.  D'après  elle,  en  elTet,  le  débiteur,  même 
quand  il  est  de  mauvaise  foi,  n'est  lenu  que  des  dommages  et  inlérèls  intrinsèques, 
c'est-à-dire  des  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  toujours  rentrer  dans  les  prévi- 
sions des  parties.  Si  lel  était  le  sens  de  Tarticle  1151,  en  quoi  consisterait  la  diflé- 
rence  que  le  légi!*lateur  a  voulu  cerlainement  établir  entre  le  cas  où  le  débiteur 
est  de  bonne  foi  et  celui  où  l'inexécution  pro  vient  de  sa  fraude  ?.\u  surplus  ce  pas- 
sage de  V Exposé  des  motifs  est  inconciliable  avec  le  principe  que  Bigot-Préame- 
neu  pose  lui-même  un  peu  plus  haut  quand  il  dit  :  ««  Si  néanmoins  le  débiteur  - 
s'était  rendu  coupable  de  dol,  en  manquant  à  son  obligation,  il  devrait  indemniser 
non  seulement  à  raison  de  ce  gu'oîi  eût  prévit  ou  pu  prévoir  en  contractant,  mais 
encore  à  raison  des  conséquences  particulières  que  le  dol  peut  avoir  entraînées  » 
Locré  et  Fenet,  loc.  cit.  —  V.  aussi  la  citation  faite  à  la  note  suivante.  —  il  ne 
saurait,  d'ailleurs,  exister  aucun  doute  relativement  à  retendue  des  dommages- 
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de  payer  les  dommages  e\  inlérêls  ne  peut  plus  êlro  consi- 
dérée ici  comme  ayant  sa  source  dans  une  c<mvenlion  tacite 
accessoire,  et  qu'il  n'y  a  plus  à  se  préoccuper,  par  suite,  de 
snvoir  si  les  dommages  et  intérêts  réclamés  par  le  créancier 
ont  pu  ou  non  être  prévus  lors  du  contrat.  L'hypothèse  de  la 
fraude  n'a  pas  dû  se  présenter  à  la  pensée  des  parties  contrac- 
tantes ;  et,  à  supposer  qu'elle  fût  entrée  dans  leurs  prévisions, 
toute  clause  ayant  pour  but  de  restreindre  la  responsabilité 
du  débiteur  quant  aux  conséquences  do  sa  fraude,  devrait 
être  considérée  conmic  nulle.  C'est  donc  la  fraude  qui  est  ici 
la  cause  et  la  cause  unique  de  l'obligation  du  débiteur. 
Celui-ci  doîl  par  suite,  qu'il  y  ait  ou  non  consenti,  en  réparer 
toutes  les  conséquences.  Voilà  pourquoi  il  est  tenu,  même 
des  dommages  et  intérêts  qui  n'ont  pas  pu  être  prévus  (*). 

488.  Et  toutefois,  comme  le  débiteur,  fût-il  coupable  de 
fraude,  ne  doit  que  la  réparation  du  préjudice  dont  il  est  vrai- 
ment l'auteur,  la  loi  ajoute  :  «  Dafts  le  cas  même  où  rinexé- 
»  cntion  de  la  convention  résulte  d/t  dol  [ou  mieux  de  la 
»  fraude]  du  débiteur,  /^v  dommages  et  intérêts  ne  doivent 
»  comprendre,  à  l'égard  de  la  perte  éprouvée  par  le  créancier 
>»  et  du  gain  dont  il  a  été  privé,  que  ce  qui  est  une  suite  immé- 
»>  diate  et  directe  de  l'inexécution  de  la  convention  »>.  Art.  1 151. 

Il  est  facile  de  reconnaître  la  source  de  celte  disposition 
dans  le  passage  suivant  de  Pothier,  qui  en  est,  à  notre  avis, 
le  meilleur  commentaire  :  «  La  règle  qui  me  paraît  devoir 

inlérôls  quand  le  débileiir  esl  de  mauvaise  foi.  La  conclusion  qui  se  dégage 
si  naturellement  du  rapprochement  des  art.  1150  et  1151  s'y  oppose.  On  ne 
peut  méconnaître  toutefois  que  Pothier  s'exprime  avec  plus  de  prc^cision  que 
les  rédacteurs  du  Code  civil  quand  il  dit  :  «  Les  principes  que  nous  avons  établis 
jusquà  prf'sent  n'ont  pas  lieu  lorsque  c'est  le  dol  de  mon  débiteur  qui  a  donné 
lieu  à  mes  dommages  et  intérêts.  En  ce  cas,  le  débiteur  est  tenu  indistinctement 
de  tous  les  dommages  et  intérêts  que  j'ai  soufferts,  auxquel.<4  son  dol  a  donné  liea, 
non  seulement  de  ceux  que  j'ai  soufTerts  par  rapport  à  la  chose  qui  a  fait  Tobjet  du 
contrat,  pvopler  rem  ipsam,  mais  de  tous  les  dommages  et  intérêts  que  j*ai  souf- 
ferts par  rapport  à  mes  autres  biens,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  et  de 

discuter,  en  ce  cas,  si  le  débiteur  doit  être  censé  8*y  être  soumis •»  Oblig.^ 

n.  166. 

(')  Bigol-Préameneu  formule  cette  idée  en  termes  très  nets  :  «  Le  dol  établit 
contre  celui  qui  le  commet  une  nouvelle  oblif/ntion  différente  de  celle  qui  résuVe 
du  contrat;  cette  nouvelle  obligation  n'est  remplie  qu'en  réparant  tout  le  tort  que 
le  dol  a  causé  ».  Locré  et  Fenet,  loc.  cil.  —  Cpr.  Pothier,  loc.  cit. 
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être  l^uirio-^n  ce  ca$;'est  qu'on  ne  doit  pas  comprendre  àkunl 
le»  dommages  et  intérêts  dont  un  débiteur  est  tenu  pour  rai^i 
son  de  son  dol,  ceux  qui  non  seulement  n'en  sont  qu'une* 
suile  éloignée,  mais  qui  n*en  sont  pas  une  suite  nécessairCi  et 
([ui  peuvent  avoir  d'autres  causes  »  (*). 

Et  voici  un  des  exemples  à  l'aide  desquels   Pothier  expli' 
que  son  principe.  11  suppose  la  vente  d'une  vache  pestiférée, 
faite  par  un  marchand  qui  connaissait  Tétat  de  TanimaU   et> 
qui  Ta  dissimulé,  qui  était  coupable   de   fraude  par  consé-: 
quent;  la  vache,  mise  en   contact  avec  les  autres   animaux 
appartenant  à  Facheteur,  leur  communique  sa  maladie  etiUs 
périssent.  Le  vendeur  de  mauvaise  foi  sera  responsable  de  louti 
ce  préjudice,  qui  est  une  suite   directe  de  sa  fraude.  Mais 
voilà  maintenant  que  l'acheteur,  n'ayant  plus  d'animaux  pour 
la  culture  de  ses  terres,  les  a  laissées  en  friche  et  n'en  a  pas. 
tiré  de  revenu;  n'ayant  pas  de  revenu,  il  na|)as  pu  payer  ses> 
créanciers;  ceux-ci,  n'étant  pas  payés,  ont  saisi  ses  biens   et 
les  ont  fait  vendre  à  vil  prix...  Le  vendeur  de  l'animal  sera*i 
t-il  responsable  de  tout  ce  désastre?  Non  parce  qu'il  «   n'est 
qu'une  suite  très  éloignée  et  très  indirecte  de  son  dol  »,    II. 
faut  absolument  s'arrêter  dans  la  série  des  déductions;  autre- 
ment, comme  le  dit  spirituellement  Colmet  de  Santcrre,  si,  à- 
la  suite  de  tous  ces  événements,  le  créancier  s'était  suicidé,  il 
faudrait  déclarer  le  débiteur  coupable  de  fraude  responsable 
de  sa  mort  (*). 

489.  On  peut  voir  maintenant  dans  quel  sens  il  est  vrai  dé 
dire  que  les  juges  du  fond  jouissent  d'un  pouvoir  discrétion- 
naire quant  à  l'évaluation  des  dommages-intérêts  dus  pour, 
cause  d'inexécution  ou  de  relard  dans  l'exécution  d'une  obli- 
gation. Ils  déterminent  souverainement  le  chiffre  des  dom- 
mages-intérêts, leur  quanlinn,  mais  non  leurs  bases.  Celles- 
ci  sont  établies  pur  la  loi  dans  les  art.  1149, 1150  et  1151. 

Comme  le  décide  la  cour  de  cassation:  «  Si,  aux  termes  de 
l'art.  1149  C.  civ.,  les  dommages-intérêts  sont  en  général  de 
la  perte  que  le  créancier  a  faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé, 

(*;  Oblig.y  n.  167.  —  Sur  ce  point,  d'ailleurs;  Polhier  n'a  fait  que  recueillir  la 
doctrine  de  Dumoulin/ V.  Traclalus  de  eo  quod  interest,  n.  179. 
(•)  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  67  bis  in  fine. 
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les  juges  ont  un  pouvoir  souverain  d'apprécÎHtion  pour  les 
évaluer  et  en  régler  le  montant  »)  (*).  Mais  ils  doivent,  en 
même  temps,  se  conformer  aux  principes  écrits  dans  les  art. 
1149  à  1151.  Ainsi  Tarrêt  allouant  des  dommages-intérêts 
qui  manqueraient  des  bases  légales  indiquées  dans  l'art. 
1149,  serait  sujet  h  cassation  :  Par  exemple  les  dommages- 
intérêts  dus  au  propriétaire  d'un  navire  qui  a  péri,  par  la 
personne  qui,  s'étant  chargée  de  le  faire  assurer,  a  omis  de 
remplir  cette  obligation,  ne  sauraient  être  supérieurs  à  la 
valeur  de  ce  navire,  et,  en  conséquence,  les  juges  ne  peuvent 
pas,  au  lieu  de  constater  cette  valeur,  prendre  pour  base 
uniquedeTindemnité  l'évaluation  contenue  dans  les  anciennes 
polices  d'assurances  {*). 

De  même  la  décision  qui,  après  avoir  constaté,  à  propos 
du  retard  dans  la  livraison  d'une  marchandise  transportée, 
que  les  conséquences  dommageables  de  ce  retard  n'ont  pas 
été  prévues  et  n'ont  pas  pu  être  prévues  au  moment  du  con- 
trat, condamne  néanmoins  le  transporteur  à  payer  des  dom- 
mages-intérêts, tombe  sous  la  censure  de  la  cour  suprême 
comme  violant  la  disposition  de  l'art.  1150  ('). 

De  même  encore,, A  notre  avis,  serait  sujet  k  cassation 
l'arrêt  qui,  après  avoir  évalué  le  préjudice  intrinsèque  subi 
par  le  créancier,  déciderait  que  le  débiteur  n'est  pas  tenu 
des  dommajf^es  intérêts  à  concurrence  du  total  de  cette  évalua- 
tion, par  la  raison  qu'il  n'aurait  pas  pu  le  prévoir  au  moment 
où  il  s'est  engagé.  En  elFet,  d'après  la  théorie  que  nous 
avons  adoptée,  l'art.  1150  est  applicable  par  cela  seul  que  la 
cause  du  préjudice  a  pu  être  prévue  lors  du  contrat.  Or  tel 
est  bien  le  cas  pour  la  cause  des  dommages-intérêts  intrin- 


[*)  Civ.  cass.,  22  nov.  1893,  D.  P.,  94.  1.  358.  —  Adde  Civ.  rej.,  24  ocl.  1893, 
S.,  94.  1.  77,  D.  P..  94.  1.  13.  -  Heq.,  5i8  oclobre  1903,  D.  P.,  1904.  1.  14.  —  Les 
juges,  saisis  d'une  demande  reconvenlionnelle  tendant,  comnne  la  demande  prin- 
cipale, à  une  condamnalion  à  des  dommages-inlérôls.  peuvent,  en  la  déclarant 
fondée,  eslimer  que  le  préjudice  que  les  parties  se  sont  respeclivennenl  causé  a 
une  importance  égale  et  compenser,  en  conséquence,  les  dommages-intérêts 
qu'elles  peuvent  se  devoir  mutuellement.  En  le  décidant  ainsi,  ils  ne  font  qu'user 
Ue  leur  pouvoir  s^ouverain  d'appréciation.  —  Req.,  27  oct.  1903,  D.  P.,  1903.  1.  44. 

(')  Civ.  cass.,  30  juin.  1877,  S.,  78.  1.  152,  D.  P.,  78.  1.  24. 

(»/  Heq  ,  24  oct.  1893,  précité. 
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sèqucs,  puisqu'ils  sont  la  conséquence  direcle  de  l'inexécution 
de  la  promesse  (*). 

Enfin,  comme  le  débiteur  n  est  tenu  que  des  dommages*^ 
intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du  con- 
trat, et  que,  d'autre  part,  les  dommages-intérêts  ne  doivent 
comprendre,  même  en  cas  de  fraude,  «  que  ce  qui  est  une  suite 
immédiate  et  directe  de  l'inexécution  de  la  convention  », 
pourrait  être  censuré  par  la  cour  de  cassation,  pour  cause  do 
violation  des  art.  1150  et  1151,  l'arrêt  qui,  à  propos  de  l'ava- 
rie survenue  à  une  machine  en  cours  de  transport,  admettrait 
comme  élément  d'indemnité  «  la  perte  des  commandes  de 
travaux  que  les  propriétaires  voisins  auraient  faites,  s'ili» 
avaient  vu  fonctionner  la  machine  ».  En  effet  «  rien  n« 
prouve  que,  même  au  cas  de  réussite  des  expériences,  ces 
commandes  se  fussent  produites...,  la  privation  d'avantages 
problématiques  n'a  pu  être  prévue  lors  du  contrat  de  trans- 
port et  ne  constitue  point  une  suite  immédiate  et  directe  de 
l'inexécution  de  la  convention  »  (*). 

490.  Lorsque  les  contractants  ont  fixé  à  l'avance  le  mon-* 
tant  des  dommages-intérêts  qui  seront  dus  en  cas  d*inexécu* 
tion  de  la  convention  ou  en  cas  de  retard  dans  Tcxécution, 
cette  stipulation,  qui  porte  le  nom  de  clause  pénale  (*),  fait  la 
loi  des  parties. 

De  là  cette  conséquence  :  «  Lorsque  la  convention  porte 
que  celui  qui  manquera  de  Vexccuter  paiera  une  certainfi 
somme  à  titre  de  dommages-intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à 
Vautre  partie  une  soinme plus  forte  ni  moindre  ».  Art.  1152. 

Cette  règle  était  essentielle  pour  que  le  but  de  la  clause 
pénale  fût  atteint.  Ce  but,  en  effet,  est  d'éviter  les  contesta- 
tions et  les  procès  auxquels  le  règlenient  des  dommages-in- 
térêts pourrait  donner  lieu,  quelquefois  aussi  de  se  prémunir 
contre  l'arbitraire,  inévitable  en  cette  matière,  des  décisions 
du  juge.  D'ailleurs,  les  parties  peuvent,  mieux  que  tout  autre, 
apprécier  leurs  propres  intérêts. 

Même  en  l'absence  d'une  disposition  spéciale,  la  décision 

(*)  Demolombe,  XXIV,  n.  595  in  fine  el  597. 

(«y  Civ.  cass.,  3maM  lb97,  U.  P.,  98.  1.  118. 

(")  Y.  pour  l'élude  générale  de  la  clause  pénale,  notre  t.  U,  p.  1343-1382. 
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(contenue  dans  Fart.  1152  se  serait  imposée  comme  découlant 
du  principe  générai  écrit  dans  Tart.  1134  :  «  Les  conventions 
légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faî- 
tes ».  En  réalité,  donc,  la  disposition  de  lart.  1152 est  inu- 
tile.  Si  le  législateur  a  cru  devoir  la  formuler,  c'est  que 
Dumoulin  et,  plus  tard,  Pottiier  étaient  d'avis  que  la  peine 
stipulée  en  cas  d'inexécution  d'une  obligation  pouvait  être 
réduite  par  lo  juge  si  elle  était  excessive  Mais  Pothier  rap- 
pelait que  l'opinion  contraire  était  défendue  par  Azon,  et  il 
résumait  dans  les  termes  suivants  Targumenl  qu'on  pouvait 
invoquer  en  sa  faveur  :  «Quelque  excessive  que  soit  la  somme 
stipulée  par  forme  de  peine,  en  cas  d'inexécution  de  la  con- 
vention, le  débiteur  ne  peut  disconvenir  qu'il  a  entendu  s'y 
obliger,  lorsque  la  clause  du  contrat  estexpresse».  S'il  adop- 
tait l'opinion  de  Dumoulin,  c'est  parce  que,  suivant  ses  pro- 
pres expressions,  elle  paraissait  plus  équitable.  Donc,  ici 
encore,  il  faisait  fléchir  le  droit  devant  Téquité  (*).  Le  système 
de  Dumoulin  et  de  Pothier  fut  admis  dans  le  projet  <lu  titre 
Des  obligations,  art.  49.  Dans  la  section  de  législation  du 
conseil  d'Etat,  les  avis  furent  partagés,  et  on  finit  par  pro- 
poser la  rédaction  qui  a  passé  dans  l'art.  1 152  ('). 

Il  est,  toutefois,  un  cas  où  les  juges  peuvent  réduire  le  mon- 
tant de  l'indemnité  stipulée;  c'est  celui  où  l'obligation  a  été 
'  exécutée  en  partie  et  où  cette  exécution  partielle  a  été  utile 
au  créancier.  Art.  1231  ('). 

Il  a  été  très  bien  décidé,  par  application  deTart.  1152,  que 
le  bailleur  qui,  on  louant  un  terrain,  s'est  engage,  sons  peine 
de  payer  à  titre  d'indemnité  une  ?onime  fixe  par  chaque 
mois  de  retard,  h  faire  élever  une  construction  sur  ce  terrain 
dans  nn  délai  déterminé,  ne  peut  pas,  en  cas  d'inexécution 
de  celte 'obligation,  être  condamné  h  payer  des  dommages- 
intérêts  en  sus  de  la  peine  stipulée  (^). 

{^\  Oblif/.,n.  3'i5. 

(')  V.  séance  du  c<)ii«*eil  d'Klal  du  11  brumaire  an  XII;  Locré,  XII,  p.i43;  Kenel, 
XIII, p.  r)().  —  V.  aussi  Happorl  du  tribun  Favarl,Locré,XlI.p.  "434.1).  43;  Fenel, 
Xlil,  p.  32;i;  discours  de  Mouricaull,  orateur  du  Tribunal,  Locré,  XU,  p.  559, 
n.  181;  Ftnel,  XIII,  p.  421. 

.')  V.  noire  lome  II.  n.  1350. 

(*;  Paris,  24  mars- 1877,  U.  P.,  78.  2.  187.  —  V.  d'aulrcs  opplicalions  du  principe 
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490 1.  La  disposition  de  l*art.  1152  s'applique  notamment 
en  matière  de  résiliation  de  louage  de  travail.  Toutefois, 
comme  lart.  1780,  complété  par  la  loi  du  27  décembre  1890, 
.interdit  aux  parties  de  renoncer,  dans  un  contrat  de  cette 
nature,  au  droit  de  demander  des  dommages-intérêts,  les 
juges  ont  le  pouvoir  de  vérifier  si  Tindemnilé  par  elle  sti- 
pulée n'est  pas  illusoire  et  ne  dissimule  pas,  en  réalité,  une 
renonciation.  Mais,  quand  cette  indemnité  leur  parait  sérieuse, 
ils  n'ont  pas  le  droit  d'en  modifier  le  chiffre  (*j. 

491.  Dans  le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  les  promes- 
ses de  cession  d'office,  librement  consenties,  sont  valables, 
car  elles  ne  sont  prohibées  par  aucune  loi,  et  il  est  toujours 
sous-en tendu  entre  les  parties  que  la  cession  ne  sera  défini- 
tive qu'avec  l'approbation  du  gouvernement.  Il  est  donc 
licite  de  stipuler  un  dédit  soit  dans  Tacte  même  qui  constate 
la  promesse,  soit  dans  un  acte  séparé  et  de  fixer  le  quantum 
des  dommages-intérêts  que  devra  payer  la  partie  qui  refuse- 
rait d'exécuter  la  convention.  Cette  clause  n'est  point  commi- 
natoire; elle  est  régie  par  la  disposition  de  l'art.  1152,  et  les 
juges  doivent,  par  conséquent,  l'appliquer  dans  toute  sa 
rigueur. 

492.  Nous  avons  eu  l'occasion,  ii  propos  de  la  théorie  de 
la  prestation  des  fautes,*de  parler  des  clauses  de  non  respon- 
sabilité. Nous  avons  dit  qu'elles  étaient  valables,  avec  cotte 
réserve,  toutefois,  que  le  débiteur  ne  peut  être  exonéré,  par  la 
convention,  des  conséquences  de  sa  fraude  ou  de  sa  faute 
lourde  (-).  Il  s'ensuit  que,  lorsque  l'inexécution  du  contrat 
procède  de  la  fraude  ou  de  la  faute  lourde  du  débiteur,  les 
juges  peuvent  allouer  dos  domniages-intérêls  en  sus  de  ceux 
qui  ont  été  fixés  par  la  convention  ('). 

493.  D'après  la  jurisprudence,  est  obligatoire  la  clause 

dans  Nancy,  l'idée.  1830,  D.  I\ép.  alpfi.,  vo  Oblig.,  n.  831.  —  f  iv.  cass.,  4  juin 
1860,  S.,  GO.  1.  653,  D.  P.,  60.  1.  2b\).  -  Pan,  1U  janv.  1861,  D.  P.,  61.  2.  33.  — 
Civ.  cass.,  14  fév.  18(i0,  S.,  Qij.  1. 19;>,  D.  !>.,  66.  1.  84. 

(*)  V.  pour  les  développeinenls  et  pour  les  aulorilés,  Bandry-Lacanlincrie  et 
Wabl,  Du  lou(ir/e,  2'^  éd.,  n.  2316. 

(«;  V.  supra,  n.  360. 

(>)  Sic  Aubry  el  Hau,  IV,  4^^  édil.,  p.  106  et  114,  ^^  édil.,  p.  173  et  100.—  Coiilra 
Demolombe,  XXIV,  n.  610. 
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imprimée  sur  un  billet  de  passage  de  transport  maritime  par 
laquelle  se  trouve  limitée  à  un  chiffre  déterminé  la  somme 
qui  sera  allouée  au  voyageur  en  cas  de  perle  de  ses  bagages, 
quels  que  soient  le  nombre  et  le  contenu  de  ceux-ci,  et,  par 
suite,  le  jugement  qui,  sans  relever  de  fraude  h  la  charge 
du  transporteur,  refuserait  d'appliquer  cette  clause,  serait 
sujet  à  cassation  (').  A  notre  avis,  une  pareille  clause  ne  lie 
point  le  voyageur.  Sans  doute,  les  parties  peuvent  fixer 
d'avance  le  chiffre  des  dommagesiutétèts  conformément  à 
Ta r t.  1152;  mais,  si  le  transporteur  allègue  une  convention 
de  cette  nature,  c'est  à  lui  d'en  faire  la  preuve.  Or  cette 
preuve  ne  résulte  nullement  du  fait  que  le  voyageur  a  accepté 
sans  protester  le  billet  portant  la  clause  imprimée.  Rien  né 
démontre  qu'il  a  pris  connaissance  de  celle-ci.  Au  surplus, 
en  eût-il  pris  connaissance,  il  faudrait  encore  établir  qu'il 
Ta  acceptée,  et  cette  acceptation  ne  saurait  résulter  de  son 
silence  puisqu'il  n'avait  même  pas  le  moyen  de  protester  uti- 
lement. 

II.  L'exception, 

494.  L'exception  est  relative  aux  obligations  ayant  pour 
objet  une  somme  d'argent.  En  voici  l'énoncé  :  «  Dans  les 
»  obligations  qui  se  bornent  au  juiiement  d'une  certaine 
»  somme,  les  dommages  et  intérêts  résultant  du  retard  dan$ 
»  l'exécution  ne  consistent  jamais  que  dans  la  condamnation 
«  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particulières  au 
»  commerce  et  au  cautionnement, —  Ces  doinmag es  et  intérêts 
»  sont  dus  sans  que  le  créancier  soit  tenu  de  justifier  d'aucune 
M  perte.  —  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté 
»  dans  les  cas  ou  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit  ».  Art. 
1133. 

La  loi  du  7  avril  1900  a  modifié,  comme  il  suit,  la  fin  de  ce 
texte  :  «  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  sommation  de  payer, 
excepté  dans  les  cas  où  lu  loi  les  fait  courir  de  plein  droit  ». 

De  plus  cette  même  loi  a  ajouté  à  l'art.  1133,  un  alinéa 
ainsi  conçu  :  «  Le  créancier  auquel  son  débiteur  en  retard  a 

(*)  Civ.  cass.,  2  avril  1890,  S.,  90.  1.  213,  D.  P.,  90.  1.  34.  -  i4c/«/e  Alger,  7déc. 
1891,  D.  P.,  92.  2.  44. 


DE  l'inexécution  d£  l'obligation  529 

causé,  par  sa  mauvaise  foi,  an  préjudice  indépendant  de  ce 
retard,  peut  obtenir  des  dommages-intérêts  disti?icts  des  inté- 
rêts moratoires  de  la  créance  ». 

Il  est  un  point  qu'il  fout  remarquer  tout  d'abord  :  tandis 
que,  dans  les  autres  obligations,  le  créancier  a  droit  à  des 
dommages  et  intérêts,  soit  à  raison  de  l'inexécution,  soit  k 
raison  du  retard  dans  rcxécution,  il  ne  peut  être  question  ici 
de  lui  allouer  des  dommages  et  intérêts  qu'à  raison  du  retard 
dans  l'exécution,  des  dommages  et  intérêts  moraloires.  En 
effet,  les  dommages  et  intérêts  dus  à  raison  de  ï inexécution,, 
les  dommages  et  intérêts  compensatoires,  comme  on  les 
appelle,  ne  sont  que  la  comjpensaiion  pécuniaire  du  préjudice 
que  rinexéculion  de  l'obligation  cause  au  créancier  :  à  la 
place  d'une  exécution  en  nature  il  obtient  une  exécution  en 
argent.  Les  dommages  et  intérêts  compensatoires  consistent 
donc  dans  la  transformation  de  l'obligation  contractée  parle 
débiteur  en  une  obligation  de  somme  d'argent.  Or  cotte  transr 
formation  suppose  nécessairement  que  l'obligation  à  trans- 
former n'a  pas  elle-même  pour  objet  une  somme  d'argent; 
autrement  la  transformation  est  toute  faite,  ou,  pour  mieux 
dire,  elle  est  impossible.  Les  dommages  et  intérêts  à  allouer 
au  créancier  ne  pourront  donc  être,  dans  notre  espèce,  que  des 
dommages  et  intérêts  inoratoires.  D'ailleurs  l'art.  1153  ne 
parle  que  des  dommages  et  intérêts  résultant  du  retard. 

495.  Dtins  le  système  de  l'ancien  art.  1153,  ily  avait,  en 
ce  qui  concerne  les  obligations  ayant  pour  objet  une  somme 
d'argent,  trois  particularités  h  noter  :  1**  quel  que  fut  le  pré- 
judice que  luicausaitle  retard, le  créancier  ne  pouvait  jamais 
demander  à  titre  d'indemnité  que  l'intérêt  légal  de  la  somme 
due;  a^'le  créancier  n'avnit  pas  besoin,  pour  obtenir l'mlérêt 
légal,  d'établir  qu'il  subissait  un  préjudice;  3°  les  intérêts 
n'étaient  dus  que  du  jour  de  la  demande  en  justice. 

La  loi  du  7  avril  1900  n'a  laissé  subsister  que  les  deux 
premières  particularités.  Désornmis  une  simple  sommation 
suffit  pour  faire  courir  les  intérêts  moratoires. 

Nous  devons  insister  sur  chacun  de  ces  points. 

496.  Première  particularité.  —  D'après  le  droit  commun, 
le  taux  des  dommages  et  intérêts  moratoires  varie  suivant 
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rimportance  du  préjudice  que  le  retard  a  causé  au  créancier. 
La  loi  déroge  ici  à  cette  règle  :  quel  que  soit  le  préjudice 
souffert  par  le  créancier  par  suite  du  retard,  il  ne  pourra 
jamais  réclamer  à  titre  de  dommages  et  intérêts  que  Tintérét 
Jégal  de  la  somme  due  {'),  c  est-à-dirc  4  0/0  en  matière  civile 
et  5  0/0  en  matière  commerciale.  Loi  du  7  avril  1900,  art.  1*'. 
Le  taux  est  plus  élevé  en  matière  commerciale,  soit  parce  que 
Targent  employé  à  faire  le  commerce  rapporte  davantage  et 
qu'il  est  juste  par  cela  même  que  celui  qui  le  prête  puisse  en 
retirer  un  intérêt  plus  élevé,  soit  parce  que  le  prêteur  court 
de  plus  gros  risques. 

496 1.  Précédemment  la  loi  du  3  septembre  1807  fixait 
rintérêt  légal  à  5  0/0  en  matière  civile  et  à  6  p.  0/0  en  matière 
commerciale.  Or,  comme  il  est  universellement  admis  en 
doctrine  et  en  jurisprudence  que  les  lois  modifiant  le  taux  de 
l'intérêt  n*ont  pas  d  effet  rétroactif,  la  loi  du  7  avril  1900  ne 
saurait  porter  atteinte  aux  droits  acquis  avant  sa  promulga- 
tion. Ainsi,  quand  un  jugement,  antérieur  à  cette  loi,  a  con- 
damné un  débiteur  au  paiement  du  principal  de  la  créance 
et  aux  intérêts  au  taux  légal  (5  0/0  en  matière  civile,  6  0/0 
en  matière  commerciale),  les  intérêts,  même  depuis  la  pro- 
mulgation de  cette  loi,  sont  dus  au  taux  légal  tel  qu'il  était 
fixé  par  la  loi  du  3  septembre  1807  {•). 

En  ce  qui  regarde  les  litiges  ouverts  avant  la  loi  du 
7  avril  1900  et  non  terminés  à  Tépoque  où  elle  a  été  promul- 
guée, la  réduction  du  taux  légal  est  sans  influence  sur  les 


(»j  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  107,  5«  édil.,  p.  174  in  fine;  Demolombe, 
XXIV,  n.  616;  Larombière,  II,  p.  52  (art.  1J53,  n.  2);  Laurent,  XVI,  n.  306.  — 
Civ.  cass.,  26  janv.  1881,  S.,  81.  1.  322,  D.  P.,  81. 1. 150.  —  V.  aussi  les  nom- 
breuses décisions  citées  par  Fuzier-IIerman,  Réperl.  du  dr.  /"r.,  v^IntérélSt  n.  432- 
437,  et  C.  civ.  ann.,  art.  1153,  n.  80-85.  —  II  est  intéressant  de  rapprocher  de  U 
disposition  de  notre  art.  1153,  al.  1«>',  celle  du  C.  civ.  japon.,  art.  419,  al.  l^r,  ainsi 
conçue  :  «  Lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  le  montant  des 
dommages-intérêts  à  raison  de  l'inexécution  se  détermine  d'après  le  taux  légal  des 
intérêts.  Si,  toutefois,  le  taux  conventionnel  dépasse  le  taux  légal,  on  appliquera 
le  taux  conventionnel  ». 

C;  Félix  Bonnet,  Etude  sur  le  taux  de  l'intérêt,  Journ.  du  notariat,  1900, 
p.  307;  xXubry  et  Hau,  5"  édil.,  IV,  p.  176-178,  note  50  bis,  —  Trib.  civ.  de  la 
Seine,  13  juin  1901,  S.,  1003.  2.  149,  D.  P.,  1902.  2.  340,  Gaz.  Pal.,  1901.  2.  135; 
3  fév.  1904,  S.,  1905.  1.  117,  Oaz.  Pal,,  1904.  1.  757. 
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•îiitéi*6ts  courus  du  jour  de  la  demande  jusqu^à  celui  de  la 
'prônvulgation  de  cette  loi.  mais  elle  atteint  les  intérêts  courus 
'postérieurement.  Le  droit  pour  le  créancier  d'exiger  le» 
intérêts  sans  justifier  d*aucun  préjudice  constitue  un  avantage 
légal  que  le  législateur  est  toujours  libre  de  restreindre.  Les 
intérêts  s'acquérant  jour  par  jour,  cet  avantage  ne  se  réalise 
•que  successivement.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  pour  le  créancier 
«droit  acquis  au  bénéfice  de  rancien  taux  que  pour  les  intérêts 
iTourus  avant  la  réduction  ('). 

497.  Selon  nous,  quand  la  convention  dont  on  poursuit 
l'exécution  en  France  a  été  passée  à  Téfranger,  les  intérêts 
-moratoires  alloués  par  les  juges  français  doivent  être  calculés 
<iu  taux  fixé  par  la  loi  qui  gouverne  le  contrat.  En  effet  cette 
•loi  régit  tout  ce  qui  est  relatif  à  Texécution  ou  à  Hnexécution 
de  celui-ci,  et,  du  moment  que  les  parties  n'ont  pas  expres- 
sément réglé  la  question  des  dommages-intérêts  pour  le  cas 
d'inexécution,  c'est  parce  qu'elles  ont  entendu,  sur  ce  point, 
s'en  référer  à  cette  loi  (*). 

498.  En  tout  cas,  aujourd'hui,  comme  avant  la  loi  du 
7  avril  1900,  il  faut  décider  que  la  stipulation  d'intérêts  à  un 
.taux  supérieur  à  celui  que  fixe  la  loi  française,  mais  admis 
dans  le  pays  où  la  convention  a  été  faite,  doit  recevoir  son 
effet  même  relativement  aux  intérêts  courus  depuis  la  de- 
4nande  formée  par  le  créancier  devant  un  tribunal  français  {^). 

(')  Aubry  et  Rau,  5«  édil.,  loc.  cit.  —  Req.,  25  juin  1902,  S.,  1904.  1.  188,  D.  P., 
1905. 1. 136.—  Civ.  cass.,  8  juin  1904,  S.,  1905.  1.  319,  D.  P.,  ibid.,  Pand.  franc., 
1904.  1.  527,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  117. 

(«)  Sec  Chausse,  Rev.  cril.,  XXXV"  année,  1886,  p.  693-694;  Guillouard,  Prêt, 
n.  144;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  De  la  soc,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  943; 
liespagnet,  Préc.  de  dr.  infern.  pr.,  3"  édit.,  p.  610  in  fine.  —  Bourges,  6  mars 
1860,  a,,  60.  2.  621,  D.,  Rép.  alpli.,  v»  Organisation  des  colonies,  n.  486.  —  Conlra 
Fœlîx  et  Démangeât,  Tr.de  dr.  infern.  pr.,  I.  p.  252,  texte  et  note  6;  Laurent,  Dr. 
r*r.  in/ern.,  VIII,  n.  216;  Fiore,  Dr.  inlern.  privé,  n.  267;  Bard,  Précis  de  dr. 
iotern.,  n.  200;  Jamais,  La  Loi  du  10  fév.  1881  ;  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  dr. 
inlern.  pr.,  v»  Taur.  des  intérëls,  n.  21;  Lescable,  Questions  de  dr.  inlern,  en 
matière  d'obliffalions,  n.  270.  —  Req.,  10  juin  1857  (sol.  impl.).  S.,  59. 1.  751,  D. 
P.,  59.  1.  194;  13  avril  1885,  S.,  86.  1.  155,  D.  P.,  85  1.  412.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau, 
5*  6dit.  (mise  au  courant  par  M.M.  G.  Rau,  Ch.  Kalcimaigne  et  M.  Gault),  IV, 
p.  175,  note  48  bis. 

(')  Bien  qu'aux  termes  de  la  loi  du  7  avril  1900,  une  simple  sommation  sufflse 
pour  Taire  courir  les  intérêts  moratoires,  la  question  prévue  au  texte  peut,  évi- 
demméot,  se  présenter  en  pratique. 
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Cettefstîpulation,  licite  à  son  origine,  ne  perd  pas  ce  carac- 
tère devant  les  juges  français.  Or  les  intérêts,  qu'ils  soient 
échus  avant  ou  depuis  la  demande  judiciaire,  ont  couru  par 
la  force^de  cette  stipulation.  Il  n*y  a  donc  pas  de  distinctioa 
à  faire  entre  les  uns  et  les  autres,  car  une  pareille  distinctioa 
constituerait  une  violation  de  la  convention  (*). 

499.  La  règle  que  le  créancier  d*une  somme  d'argent  ne 
peut  pas  réclamer  à  titre  de  dommages-intérêts  moratoires 
une  indemnité  supérieure  k  l'intérêt  légal  de  la^omme  due» 
reçoit  plusieurs  exceptions. 

500.  a,  La  première  résulte  do  ces  mots  de  Tart*  1153  : 
sauf  les  règles  particulières  an  commerce.  Ces  expressions  sont 
trop  générales.  Si  on  les  prenait  à  la  lettre,  on  pourrait 
croire  que,  dans  toute  matière  conmiercîale,  notre  règle  est 
inapplicable.  Mais  Texception  dont  il  s'agit  a  été  empruntée 
à  Pothier.  Il  faut  donc,  pour  en  connaître  la  portée,  se  réfé- 
rer à  cet  auteur.  Or  Pothier  avait  seulement  en  vue  le  cas 
du  rechange  (*),  et  les  autours  du  Code  Tout  imité  sur  ce 
point.  L'exception  consiste  donc  simplement  en  ceci,  que  lors- 
qu'une lettre  de  change  n'est  pas  payée  à  l'échéance,  le  por- 
teur  peut,  au  moyen  d'une  nouvelle  lettre  de  change  (retraite), 
se  rembourser  sur  le  tireur  ou  sur  l'un  des  endosseuiis,  non 
seulement  du  principal  de  la  lettre  protestée  et  de  l'intérêt 
légal,  mais  encore  du  prix  de  rechange  et  des  frais.  Art.  177 
à  186  C.  co.  («). 

('j  Félix,  I,  p.  251  ;  Henaull,  Rev,  cvU.,  1881,  p.  473  ;  Lescable,  op.  cit.,  p.  271  ; 
Jamais,  loc,  cil.;  Vincent  et  Penaud,  op.  et  vo  cit.,  n.  17;  Aubry  et  Rau;  4«  éd., 

IV,  p.  607,  texte  et  noie  28;  Guiilouard, /Ve7,  n.  144;  Baudry-Lacantinerie  el 
Wahl,  op.  cil.,  n.  945.  —  Req.,  10  juin  1857,  précité.  —  Bordeaux,  24  août  1869, 
Joiirn.  des  arrêts  de  Bordeaux,  1870,  p.  27.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Pont, 
Pelils  contrats,  I,  n.  271.  —Bordeaux,  22  août  1865,  S.,  66.  2.  217,  D.  P.,  66.  2, 
223.  —  Bastia,  19  mars  18G6,  S.,  66.  2.  225,  D.  P.,  66. 2.  223. 

\*i  Pothier,  Oblig.,  n.  171  {éd.  Dupin,  I,  p.  89). 

(«j  Duranlon,  X,  n.  491;  Toullier,  VI,  n.  267,  dernier  al.;  Colmet  de  Santerre, 

V,  n.  70  6w-IlI;  Massé,  Dr.  comm.,  III,  n.  1707  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,p.  107, 
texte  et  noie  46,  5«  édit.,  p.  174,  texte  et  note  46;  Larombière,  II,  p.  66  (art.  1153, 
n.  16)  ;  Demolombe,  XXIV,  n.  621  ;  Laurent,  n.  313;  Hue,  Vil,  n.  154,  p.  219  in  fine. 
—  Aix,  21  août  1829,  D.  Rép.  alph.,  vo  Prélsàinléréls,  n.  165-5o.  —  On  ne  trouve 
dans  les  recueils  de  jurisprudence  qu'une  décision  généralisant  l'exception  en 
matière  commerciale,  et  celle  décision,  qui  est  un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar,  du 
9  juillet  1841,  a  élé  cassée.  —  V.  Civ.  cass.,  11  juin  1845,  S.,  45. 1.  700,  D.  P.,  45. 
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Bûi.  6.  La  loi  indique  la  deuxième  exception  par  ces  mots  : 
zauf  les  règles  particulières  au  cautionnement,  et  elle  la  for- 
mule dans  Part.  2028  in  fine,  duquel  il  résulte  que  la  cautioa 
qui  a  payé  pour  le  compte  du  débiteur  principal,  a  le  droit 
d'exiger  de  celui  ci,  outre  le  remboursement  de  la  somme, 
qu'elle  a  versée,  non  seulement  Tintérét  légal  de  cette  somme 
depuis  le  jour  du  paiement*  mais,  en  outre,  de  plus  amples 
dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu.  La  raison  de  cette  excep- 
tion, c'est  que  la  caution,  ayant  rendu  service  au  débiteur, 
mérite  que  la  loi  la  traite  favorablement  ('). 

502,  c.  La  troisième  exception,  que  ne  prévoit  point  notre 
texte,  résulte  de  l'art.  1846,  relatif  aux  sociétés  :  L'associé 
qui  avait  promis  d'apporter  une  somme  d'argent  à  la  société 
et  qui  n'a  pas  effectué  cet  apport  h  la  date  convenue  doit  à  la, 
société  non  seulement  Tinlérêt  de  cette  somme  à  compter  du 
jour  où  elle  aurait  du  être  payée,  mais  encore  de  plus 
amples  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu.  Il  en  est  de  même 
relativement  aux  sommes  qu  un  associé  a  tirées  de  la  caisse 
sociale  pour  son  profit  particulier,  à  partir  du  jour  où  il  les 
a  prises.  Dans  les  deux  hypothèses,  l'intérêt  légal  n'aurait 
pas  suffi,  le  but  de  la  société  étant  d'obtenir  par  l'union  des 
capitaux  des  bénéfices  supérieurs  à  ceux  que  peuvent  procu- 
rer les  capitaux  isolés. 

Outre  les  motifs  particuliers  qui  justifient  chacune  d'elles, 
ces  trois  exceptions  présentent  ce  trait  conmiun  qu'elles 
supposent  des  situations  où  il  est  facile  de  constater  et  d'ap- 
précier le  préjudice  subi  par  le  créancier.  Dans  [ces  condi- 
tions le  législateurdevait  donner  au  juge  le  moyen  de  propor- 
tionner la  réparation  au  dommage. 

603.  Deuxième  particularité.  —  Quant  à  la  deuxième  des 
particularités  que  présentent,  relativement  aux  dommages- 
inlérêts,  les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une 
somme  d'argent,  voici  en  quoi  elle  consiste  :  d'après  le  droit 


1.  3G2.  —  Adde  Orléans,  30  juin  1S88,  joinl  à  Civ.  rej.,  28  avril  1891.  S.,  91.  1. 
216,  D.  P.,  91. 1.  357.  —  Nancy,  26  février  1901,  Gaz.  Pal.,  1901.  1.  529. 

(M  Toiillier,  VI,  n.  V67,  al.  2;  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  70  bis-\\{\  Larom- 
bièi-e,  11,  p.  66  larl.  1153,  n.  17);  Latirenl,  XVI,  n.  313,  al.  3;  Hue,  VU,  n.  154  m 
fine;  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Des  contr.  aléaL, ,  n.  1082. 
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cômiiiun»  le  e^*éancier  ne  peut  obtenir  des  dommages  et  iiité^ 
rets  moratoires  qu'à  la  condition  de  justifier  que  le  retard  da 
débiteur  lui  a  causé  un  préjudice.  l.a  loi  dispense  ici  le  créaD-^^ 
cier  de  cette  justification  :  il  a  droit  à  Tintérêt  légal  de  la^ 
somme  sans  être  tenu  de  prouver  ([u*il  a  subi  un  dommage* 
Art.  1153,  al.  2.  Bien  plus  !  le  débiteur  ne  serait  pas  recevable 
h  établir  que  le  créancier  n'a  éprouvé  aucune  perte  ('),  Les 
juges  ne  peuvent  donc  pas,  lorsque  les  parties  se  trouvent 
dans  la  situation  visée  par  Tart.  1153,  refuser  d'allouer  au 
créancier  qui  les  demande  les  intérêts  fixés  par  la  loi  (*). 

Ainsi,  p^r  une  première  dérogation  aux  règles  du  droit 
commun,  la  loi,  dans  les  obligations  de  sommes  d'argent, 
tarife  d'une  manière  invariable  les  dommages  et  intérêts  dus 
au  créancier  par  suite  du  retard  du  débiteur,  quel  que  soit  le 
préjudice  par  lui  subi.  En  revanche,  par  une  deuxième  déro- 
gation, elle  lui  alloue  ces  dommages  et  intérêts  sans  qu'il 
soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte. 

604.  La  raison  de  cette  double  dérogation,  c'est  que,  lops^ 
qu'il  s'agit'  d'une  obligation  tendant  au  paiement  d*une 
somme  d'argent,  il  est  toujours  extrêmement  difficile,  sou- 
vent impossible,  de  déterminer  à  quel  usage  le  créancier 
aurait  employé  la  somme,  s'il  l'avait  touchée,  et  même  de- 
reconnaître  s'il  en  aurait  fait  un  usage  quelconque.  Au  sur- 
plus, à  supposer  qu'on  puisse  savoir  positivement  quel  mode 
d'emploi  aurait  choisi  le  créancier,  il  y  aura  nécessairement 
plus  ou  moins  d'incertitude  sur  les  résultats  que  cette  opéra- 
tion aurait  eus  pour  lui.  Le  parti  le  plus  sage  à  prendre  était 
donc  de  couper  court  à  toutes  les  discussions  de  fait  et  de 
régler  au  moyen  d'un  forfait,  comme  l'a  fait  le  législateur, 
les  dommages-intérêts  auxquels  le  créancier  aurait  droit  (*). 


{')  Aubry  el  Uau,  IV,  4«  édit.,  p.  107,  5«  édil.,  p.  174;  Larombière,  11,  p.  52 
(art.  1153,  n.  2);  Demolombe,  XXIV,  n.  616-017;  Laurent,  XVI,  n.  306  in  fine. 

(»)  Giv.  cass.,  10  juil.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  2.  H7.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  II  juil, 
1883.  S.,  84.  1.  323,  D.  P.,  83.  1.  444. 

.  (')  Polliier,  Ohlig.,  n.  170  (édil.  Dupin,  I,  p.  88);  Toullier,  VI,  n.  264  in  fine; 
Colinet  de  Santerre,  V,  n.  70  bis-V;  Aubry  et  Uau,  IV,  4»  édil.,  p.  107,  lexle  et 
noie 44, 5«  édit.,  p.  173,  lexle  etnole  44;  Demolombe,  XXIV,  n.619;  Laurenl,XVI, 
n.  306,  al.  3.  —  Civ.  Cass.,  30  mai  1877,  S.,  7.».  1.  117,  D.  P.,  78. 1.  774;  26  jtnv, 
1881,  S.,  81.  1.  322,  D.  P.,  81.  1.  150. 
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606.  Toutefois  nous  devons  faire  ici  une  reniarque  impor- 
tante. La  loi  du  7  avril  1900  a  abaissé  le  taux  de  l'intérêt 
légal,  mais  elle  est  étrangère  à  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt 
conventionnel.  Ce  dernier  point  est  réglé  par  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  et  par  celle  du  12  janvier  1886  (*).  Donc,  en 
matière  civile,  le  taux  maximum  de  l'intérêt  conventionnel 
est  5  0/0,  et,  en  matière  commerciale,  cet  intérêt  est  libre. 

11  s'ensuit  que  les  parties  peuvent  stipuler,  pour  le  cas  où 
le  débiteur  serait  en  retard  d'exécuter  l'obligation,  un  intérêt 
supérieur  à  l'intérêt  légal,  pourvu,  si  l'on  est  en  matière 
civile,  qu'il  n'excède  pas  5  0/0.  Une  pareille  convention 
constituerait  une  clause  pénale,  et,  conformément  au  droit 
commun,  les  juges  ne  pourraient  pas  diminuer  le  chiffre  fixé 
par  les  parties. 

60Ô.  A  plus  forte  raison,  si,  en  vertu  du  contrat,  la  créance 
produit  des  intérêts  supérieurs  au  taux  légal,  il  continue  à  en 
être  ainsi  après  que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer,  d'ailleurs,  suivant  qu'il  Ta  été  au 
moyen  d'une  sommation  ou  d'une  demande  en  justice. 

607.  D'autre  part,  le  législateur  dispose,  dans  le  nouvel 
alinéa  final  de  l'art.  1153,  que  «  le  créancier  auquel  son  débi- 
teur en  retard  a  causé,  par  sa  n^aiivaise  foi,  un  préjudice 
indépendant  de  ce  retard,  peut  obtenir  des  dommages-inté- 
rêts distincts  des  intérêts  moratoires  de  la  créance  ».  Dès 
avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
décidaient  que  l'art.  1153  ne  s'opposait  pas  à  ce  que  le  créan- 
cier pût,  conformément  au  droit  commun,  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts supplémentaires  à  raison  du  préjudice  résul- 
tant d'une  autre  cause  que  le  simple  retard.  Ainsi,  dans  celte 
opinion,  le  montant  de  l'indemnité  ne  devait  être  limité  aux 


(*)  Il  ne  saurait  exister  aucun  doule  à  cet  égard.  Précisant  l'objet  de  la  proposi- 
tion de  loi  qui  est  devenue  la  loi  du  7  avril  19O0,  M.  Labiche,  rapporteurau  Sénat, 
s'est  expliqué  en  ces  termes  :  «  On  doit  d'abord  rappeler  qu'il  ne  s*agit  nullement, 
ainsi  que  quelques  tribunaux  l'ont  supposé,  d'apporter  une  modiOcalion  aux  dispo- 
sitions légales  qui  régissent  actuellement  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  —  La 
proposition  adoptée  par  la  Chambre  a  uniquement  pour  objet  la  détermination  du 
taux  de  l'intérêt  légal,  c'est-à-dire  de  Tinlérêt  dû  en  l'absence  de  toute  conven- 
tion ».  Journ.  offirCf  Doc,  pari..  Sénat,  Session  ordinaire  de  1899,  annexe  i56, 
p.  588,  col.  1. 
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intérêts  moratoires  que  si  le  débiteur  ifavait  pas  nui  au  créan- 
cier par  des  actes  de  malice,  de  mauvaise  foi  ou  de  faute 
lourde  équivalente  au  dol.  II  s*ensuivait  notamment  que,  lors- 
que le  débiteur  était  inexcusable  d*avoir  résisté  à  racUon 
intentée  contre  lui  par  le  créancier,  il  était  passible  de  dom- 
mages-intérêts distincts  des  intérêts  moratoires  (').  La  loi  du 
7  avril  1900  a  consacré  cette  interprétation  de  Tart.  1153, 
al.  1".  Bien  que  le  nouvel  alinéa  4  de  cet  article  ne  parle  que 
de  la  mauvaise  foi,  il  est  certainement  applicable  au  cas 
d'erreur  grossière.  Cela  résulte  des  travaux  préparatoires  (-). 

608.  Mais  les  parties  peuvent-elles,  en  prévoyant  spéciale- 
ment un  préjudice  déterminé  autre  que  celui  qui  résulte 
naturellement  pour  le  créancier  de  la  privation  de  son  capital 
et  du  risque  par  lui  couru  jusqu'au  paiement  (abstraction 
faite,  d'ailleurs,  de  la  mauvaise  foi  ou  de  la  faute  lourde  du 
débiteur),  stipuler  dans  une  clause  pénale  une  somme  en  sus 
des  intérêts  moratoires?  Prenons  un  exeinple  :  Je  consens  à 
un  de  mes  amis  un  prêt  de  50.000  fr.  Il  est  expressément  con- 
venu entre  nous  que  cette  somme  devra  être  remboursée  à 
une  époque  déterminée,  afin  que  je  puisse  exercer  un  droit 
de  réméré  quant  à  un  immeuble  que  j'ai  vendu  50.000  fr.  et 
qui  en  vaut  100.000.  J'ai,  d'ailleurs,  le  soin  de  stipuler  que, 
faute  de  me  rembourser  h  temps,  l'emprunteur  devra  me 
payer  à  titre  de  peine  la  somme  deoO.OOO  fr.,  différence  entre 
le  prix  de  vente  et  la  valeur  réelle  de  l'immeuble  vendu.  A 
Tépoque  dite,  mou  ami  ne  me  rembourse  pas,  et,  par  suite, 
le  délai  expire  avant  que  j'aie  pu  exercer  le  droit  de  rachat. 
Aurai-je  le  droit  de  réclamer  la  somme  de  50.000  fr., montant 
de  la  peine  convenue  ? 

Oui,  répondent  plusieurs  auteurs  justement  estimés.  Les 
intérêts  moratoires  ne  sont  que  la  réparation  du  préjudice 
qui  est  causé  au  créancier  par  la  privation  de  son  capital  et 
par  le  risque  de   perle  qu'il  court  jusqu'au  paiement.  Or, 


(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  108;  Laurent,  XVI,  n.  309.  —  Req.,  12  mars 
1855,  S.,  56.  2.  737,  D.  P.,  50.  1.  1(52;  l«r  fév.  1864,  S.,64.  1.  62,  D.  P.,  64. 1.  Iô5, 

(*)  V.  le  rapport  de  M.  Labiche  au  Sénat,  Jouni.  o/f.^  2  juill.  1899,  Docum. 
parlem.y  Sénat,  Session  ordinaire,  annexe  n.  156,  p.  588,  coL  3,  in  fine,  et  p.  589, 
col.  1.  —  V.  aussi  Aubry  et  Uau,  IV,  5"  édit.,  p.  178,  note  50  ter. 
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dans  rhypothèse,  la  clause  pénale  est  relative  à  un  dommage 
particulier  exceptionneL  II  est  bien  juste  que,  si  ce  dommage 
spécial  se  réalise,  le  créancier  reçoive  une  indemnité  spéciale. 
D'ailleurs  cette  stipulation  est  autorisée  parla  disposition  de 
Tart.  1152,  aux  termes  de  laquelle  :  «  Lorsque  la  convention 
porte  que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter  paiera  une  cer- 
taine somme  à  litre  de  dommages-intérêts,  il  ne  peut  être 
alloué  à  lautre  partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre  '>. 

Mais  d'autres  auteurs,  également  considérables,  se  pro- 
noncent en  sens  contraire,  et  celte  dernière  opinion  nous 
parait  imposée  par  le  texte  et  par  les  motifs  de  la  loi  :  «  Dans 
les  obligations  qui  se  bornent  au  paiement  d'une  certaine 
somme,  dit  Tart.  1153,  les  dommages  et  intérêts  résultant  du 
retard  dans  rexécution  ne  consistent  yamaz.^  que  dans  la  con- 
damnation aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  parti- 
culières au  commerce  et  au  cautionnement  ».  Ce  principe 
n'admet  donc  que  les  exceptions  prévues  par  le  législateur. 
Au  surplus,  le  but  de  cette  disposition  est  d'empêcher  les 
difficultés  relatives  à  la  vérification  du  dommage.  Ce  but 
serait  manqué  si  les  parties  pouvaient,  en  visant  un  préjudice 
particulier,  stipuler  une  peine  en  sus  de  l'intérêt  légal,  car 
les  juges  seraient  obligés  de  rechercher  si  ce  préjudice  s'est 
réalisé.  Ils  devraient  même,  du  moins  en  matière  civile,  pour 
déjouer  les  fraudes  des  usuriers,  rechercher  si  la  peine  sti- 
pulée n'excède  pas  le  montant  du  dommage,  car,  sans  cela, 
rien  ne  serait  plus  facile  que  d'éluder  la  disposition  de  l'art,  l**" 
de  la  loi  du  3  septembre  1807  (»). 

609.  En  ce  qui  concerne  les  intérêts  moratoires  des  sommes 
dues  par  le  Trésor,  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
et  du  conseil  d^Iîtat  peut  donner  lieu  à  de  graves  criliqucs. 

Pour  refuser  à  un  créancier  des  dommages-intérêts  en  cas 
de  retard  dans  le  paiement  de  la  somme  due  lorsque  le  débi- 
teur est  en  faute  ou  en  demeure,  il  faut  évidemment  qu'il  y 


.  (<)  Sic  Mapcadé,  IV,  n.  530  in  fine:  Colmel  de  Santerre,  V,  n.  70  6i5-IV;  Ponl, 
Prél,  n.  286-287;  Aubry  el  Rtu,  IV,  4»  édil.,  p.  107,  5«  édit,,  p.  175;  Demolombe, 
XXIV,  n.  642-643;  Laurent,  XVI,  n.  317;  Hue,  VII,  n.  161,  p.  228  m /îne. — 
Contra  Toullier,  VI,  n.  267;  Duranlon,  X,  n.  488;  Taulier,  IV,  n.  304el305; 
Laroinbière,  II,  p.  67  (art.  1153,  n.  18). 
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ait  une  raison  de  déroger  à  la  règle  générale.  Or  la  cour  de 
cassation  et  le  conseil  d'Etat,  prenant  Je  contre-pied  de  celte 
proposition,  ont  rejeté  des  demandes  d'intérêts  moratoires 
formées  contre  le  Trésor,  en  se  fondant  sur  ce  que,  dans  la 
matière,  il  n'existait  pas  de  disposition  de  loi  autorisant 
Tallocation  de  ces  intérêts  (*).  N'est-il  pas  manifeste  que 
ce  raisonnement  est  contraire  aux  règles  les  plus  élénien* 
taires  de  l'interprétation  juridique?  On  peut  dire,  il  est 
vrai,  que,  dans  plusieurs  espèces,  la  cour  de  cassation  et 
le  conseil  d'Etat  ont  été  déterminés  par  des  motifs  qu'ils 
n*ont  pas  mentionnés  dans  leurs  décisions  :  s'ils  ont  refusé 
les  intérêts  des  taxes  remboursées  aux  contribuables  et  des 
frais  accessoires  d'expertise,  c'est  parce  que  les  principes  qui 
gouvernent  le  recouvrement  des  contributions  directes  et 
taxes  assimilées  leur  ont  paru  commander  cette  dérogation  (*). 
Si  le  conseil  d'Etat  a  refusé  des  intérêts  en  cas  de  retard  dans 
le  paiement  du  traitement  d'un  fonctionnaire,  c'est  à  raison 
des  principes  qui  régissent  la  comptabilité  publique  (').  Ce 


C;  Cons.  d'Etat,  15  mai  1857,  U.  P.,  60.  3.  45;  23  fév.  1861,  D.  P.,  61.  3.  ai; 
31  août  1863,  D.  P.,  64.  3.  9;  25  juin  1868,  D.  P.,  69.  3.  62;  2  juin  1869,  U.  P., 
71.  3.  9  ;  26  fév.  1875.  D.  P.,  76.  3.  116;  29  déc.  1876,  D.  P.,  77.  3.  47;  26  janv, 
1877,  D.  P.,  77.  3.  20;  22  déc.  1882  et  13  avril  1883,  D.  P.,  84.  3.  82;  22  juin  1883, 
U.  P.,  84.3.  114;  Il  juin  18S6,  D.  P.,  87.  3.  117;  11  juil.  1890.  D.  P.,  92.  5.  368; 
19  nov.  1886,  D.  P..  88.  3.  22;  21  janv.  1887  (2  arrêts;,  D.  P.,  ibid.;  27  nov.  1891, 
D.  P.,  93.  3.  19;  29  juil.  1898,  D.  P.,  99.  3.  106;  9  juin  1899,  Rec.  Lebon,  1899. 
p.  420-421;  8  août  1899,  D.  P.,  1901.  3.  6.  —  V.  aussi  Fuzier-Herman,  Bép.  gén. 
alph.  du  dr.  franc.,  vo  Contribulions  directes^  n.  2827.  —  (Juanl  à  la  jurispru- 
dence de  la  cour  de  cassation,  relativement  au.x  sommes  dues  par  ie  Trésor  public, 
voyez,  en  matière  d'enreg:islrement,  Civ.  cass.,  21  janv.  1840,  S.,  40.  1.309; 
16  mars  I8i0,  S.,  40.  1.  354;  21  mars  1842,  S.,  42.  1.  313;26  aoiU  1844,  S.,  44.  1. 
708;  17  janv.  1854,  S.,  54.  1.  202,  D.  P.,  54.  1.  257;  12  mai  1862,  S.,  62.  1.  540, 
D.  P.,  62.  1.216;  22  nov.  18^5,  S.,  76.  1.  182,  D.  P.,  76  1.108;  7  fév.  1877,  S., 
77.  1.  131.  D.  P.,  77.  1.  175,  et,  pour  les  décisions  linlérieures,  Fuzier-Herman, 
op.  cit.,  \°  Intérêts,  n.  419;  —  en  matière  de  contribulions  indirectes,  Civ.  cass.,- 
6  nov.  190(J,  D.  P.,  1901.  1.  186;  —  en  matière  d'octroi,  Civ.  cass.,  12  fév.  1878, 
S.,  80.  1.  408,  D.  P.,  78.  1.  175;  21  juin  1880,  S.,  81.  1.  110;  29  juin  1886,  S.. 
87.  1.  34,  D.  P.,  86.  1.  464;  —  en  matière  de  douanes,  Req.,  27  nov.  1867,  D.  P., 
68.  1.  267.  —  Civ.  cass.,  19  fév.  1884,  S.,  86.  1.  452,  D.  P.,  84.  1.  332;  —  en  ma- 
tière de  taxes  postales,  Civ.  cass.,  27  avril  1863,  S.,  63.  1.  304,  D.  P.,  63.  1.  166. 
^-  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  belge  est  en  sens  inverse.  V.  24  fév. 
1835,7  nov.  1836  et  12  nov.  1838,  Pnsicr.  chr.;  28  nov.  1892,  S.,  94.  1.  13. 

(»j  Cons.  d^Elat,  2  juin  1869  et  26  fév.  1875,  préciléa. 

(>;  Cons.  d'Etal,  26 janv.  1877,  19  nov.  1886  et  27  nov.  1893,  précités. 
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derniep  motif  la  également  décidé  à  ne  pfjs  accorder  d*iaté- 
rôts  en  cas  de  retard  dans  le  paiement  d'une  subvention  due 
par  TEtat  (').  : 

Mais  on  peut  citer  une  décision  par  laquelle,  bien  queja 
question  se  présentât  devant  lui  dans  les  mêmes  conditions 
que  précédemment,  il  a,  au  contraire,  alloué  des  intérêts  à 
un  fonctionnaire  pour  retard  dans  le  paiement  de  son  traite* 
ment  (*). 

Il  nous  paraît  donc  impossible  de  déterminer  suivant  quelle 
distinction  le  conseil  d'Etat  accorde  ou^refuse  les  intérêts  des 
sommes  dues  par  le  Trésor,  et,  d'une  façon  générale,  les 
décisions  par  lesquelles  les  deux  juridictions  ont  écarté,  au 
regard  de  celui-ci,  l'application  de  l'art.  1153,  ne  nous  parais* 
sent  pas  susceptibles  d*être  justifiées. 

510.  Remarquons,  d'ailleurs,  que  la  cour  de  cassation  et  le 
conseil  d'Etat  décident  en  sens  inverse  que  les  créances  du 
Trésor  sur  les  contribuables  ne  sont  pas  davantage  suscepti- 
bles de  produire  des  intérêts  moratoires  ('). 

Ici  encore  ils  invoquent  ce  prétendu  motif  qu'ils  ne  peu* 
vent,  en  l'absence  d'une  disposition  légale  les  y  autorisant, 
condamner  les  redevables  au  paiement  des  intérêts.  Mais, 
dans  quelques  arrêts,  la  cour  de  cassation  se  fonde  sur  ce 
qu'aucun  impôt  direct  ou  indirect  ne  peut  être  ni  augmenté, 
ni  diminué,  ni  modifié  qu'en  vertu  d'une  loi  expresse  (*). 
L'argument  est  loin  d'être  décisif.  Si,  dans  notre  cas,  les  juges 
appliquaient  la  disposition  de  l'art.  1 153,  ils  n'augmenteraient 


[')  Cons.  d'Elat,  3  mars  1882,  D.  P.,  83.  3.  113. 

(*j  Cons.  d'Etal,  9  août  1880,  D.  P.,  82.  3.  4.  —  Le  conseil  d'Etat  a  également 
alloué  les  intérêts  de  sommes  reversées  au  Trésor,  sur  le  montant  d'une  pension 
ou  d'un  traitement  en  vertu  d'une  décision  ministérielle,  et  dont  il  ordonnait  la 
restitution.  C.  d'Etat,  24  janv.  1879,  D.  P.,  79.  3.  44;  i«r  juin  1883,  D.  P.,  8i.  3. 
83;  8  aoiU  1885,  D.  P.,  86.  5.  259.  —  Toutefois  on  fait  remarquer,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  dernières  décisions,  que  le  motif  tiré  des  règlements  de  la  comptabilité 
publique,  qui  explique  le  refus  d'allocation  des  intérêts  pour  le  retard  dans  le  paie- 
ment d'un  traitement,  n'existe  pas  en  cas  de  reversement  au  Trésor  par  un  parti- 
culier. 

(»)  Civ.  cass.,  7  fév.  1877  et  19  fév.  1884,  précités.  —  Adde  Civ.  cass.,  21  janv, 
et  16  mars  1840  et  12  mai  1862,  précités.  —  V.  aussi  plusieurs  décisions  du  cons, 
d'Etat,  dans  Fuzier-Herman,  op.  et  v»  cit.,  n.  2826. 

(*)  Civ.  cass.,  7  fév.  1877  et  19  fév.  1884,  précités. 
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pas  l*inip6t;  ils  alloueraient  une  indemnité  au  Trésor  à  raison 
du  préjudice  causé  par  le  retard  apporté  au  paiement  de 
rimp6t,  ce  qui  est  bien  différent. 

'511.  Disons  quelques  mots  de  la  particularité  qui  a  été 
supprimée  par  la  loi  du  7  avril  1900. 

En  règle  générale,  une  simple  sommation  suffit  pour  ren- 
dre le  débiteur  passible  des  dommages  et  intérêts  moratoires. 
Aux  termes  de  Tancien  art.  1153,  elle  ne  suffisait  plus  lors- 
que l'obligation  que  le  débiteur  était  en  retard  d  exécuter 
était  une  obligation  de  payer  une  somme  d*argent.  La  loi 
exigeait  ici  une  mise  en  demeure  plus  énergique.  Elle  ne  se 
Contentait  môme  pas  d'un  commandement  (*)  ou  d'une  sai- 
sie (').  Elle  disposait  que  les  intérêts  moratoires  n'étaient  dus 
que  du  jour  de  la  demande  :  expression  qui  faisait  allusion 
très  certainement  à  une  demande  en  justice,  ainsi  que  le  prou- 
vait Tart.  1479,  qui  contenait  une  application  particulière  de 
cette  règle  ('). 

{^]  Merlin,  Rép.,  v»  Commandement,  n.  18;  Larombière,  II,  p.  71  (art.  1153, 
ij.  20];  Aubry  et  llaii,  IV,  4«  édit.,  p.  98,  texte  et  note  17,  5«  édil.,  p.  161,  texte  et 
note  2i  septies;  Demolombe,  XXIV,  n.  629;  Laurent,  XVI,  n.  325;  Hue,  Vil,  n. 
156.  —  Grenoble,  9  mars  1825,  S.,  25.  2  310.—  Uiom,  17  mai  1830,  S.,  33.2.463. 
—  Riom,  4  fév.  iSï^,  Rec.jttd.  Midi,  p.  572.— Trib.  civ.  Seine, 2*;  mars  1896,  Gaz. 
Trib.,  11  août  1896.  —  Cpr.  Heq.,  16  nov.  1126,  S.  chr.,  VllI.  1.  455.  —  Civ.  rej., 
15  avril  1846,  S.,  46.  1.  818,  D.  P.,  52.  1.  119.  —  Kn  conséquence,  les  condamna- 
tiorvs  aux  dépens  ne  portaient  pas  intérêt  à  partir  de  la  mise  en  demeure  par  com- 
mandement. Bioche,  >•<>  Intérêt  judiciaire,  n.  10—  Trib.  d'AIbi,  21  mai  1853,  S., 
53.  2.  599.  —V.  cep.  Toulouse,  22  janv.  1829,  S.,  loc,  cil,,  à  la  note.  —  Pas  plus 
gue  les  commandements,  les  contraintes,  notamment  celles  décernées  enpaiemeol 
des  droits  dédouane,  ne  pouvaient  ôlre  considérées  comme  des  demandes,  dans 
le  sens  de  l'art.  1153.  —  Bordeaux,  4  juill.  1832,  S.,  33.  2.  55,  D.,  Rép.  alph.. 
vo  l*rét  à  intérêts,  n.  46,  et  v©  E/féls  de  comm.,  n.  911.  —  Après  les  explications 
qui  précèdent,  à  peine  est-il  besoin  de  dire  qu'une  simple  lettre  missive  ne  pouvait 
pas  faire  courir  les  inlérôts.  Civ.  cass.,  13  janv.  1852,  S.,  52.  1.  238,  D.  P.,  52. 
1.  bï.  —  lia  clé  cependant  jugé  quMI  en  était  autrement  en  matière  commerciale. 
Colmar,29  avril  1850,  Journ.  Pal.,  52.  1.  254. 

'■})  La  saisie  est,  il  est  vrai,  un  acte  d'exécution  et,  par  conséquent,  unemanires- 
lalion  aussi  éner^çique  que  possible  de  la  volonté  qu'a  le  créancier  d'être  immédia- 
tement payé.  Mais  celle  considération  ne  pouvait  pas  prévaloir  sur  les  termes  for- 
mels de  l'art.  1153. 

('}  Et  toulefuis  la  citation  en  conciliation  étantdansia  plupart  des  4:as  un  préli- 
minaire obligé  de  la  demande  en  jnslice,  l'art.  57  du  Code  de  procédure  civile 
décide  avec  raison  que  celle  cilalion  fera  courir  les  intérêts  moratoires,  pourvu 
que  la  demande  soil  formée  dans  le  mois  à  dater  du  jour  de  la  non-comparution  ou 
de  la  non-conciliation.  —  Il  n'était  point  nécessaire,  bien  entendu,  que  la  demande 
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Pourquoi  une  simple  sommation  ne  pouvait-elle  pas,  con* 
formément  au  droit  commun,  faire  courir  les  intérêts  mora* 
toires?  Pourquoi  la  loi  exigeait-elle  la  mise  en  demeure  la 
plus  énergique  de  toutes,  celle  qui  résulte  d'une  demande  en 
justice  ?  Voici  comment  Demolombe  essayait  d'expliquer  cette 
disposition  :  «  La  loi  a  voulu,  dans  l'intérêt  du  débiteur,  que 
le  créancier  manifestât  catégoriquement  et  énergiquemcnt  s(i 
volonté  de  faire  courir  les  intérêts  :  catégoriquement,  c'est-à- 
dire  en  termes  clairs  et  non  équivoques;  énergiquement,  c'est- 
à-dire  par  un  acte  assez  menaçant  pour  ne  laisser  au  débiteur 
aucune  illusion  »  (^).  Mais,  comme  le  disait  très  bien  Laurent, 
cette  raison  était  d'une  faiblesse  extrême  (*).  Est-ce  donc  que 
le  commandement,  par  exemple,  peut  laisser  quelque  illusion 
au  débiteur  sur  les  intentions  du  créancier? 

La  loi  du  7  avril  1900,  prenant  en  considération  cette. cjpiti- 
que,  a  supprimé  la  nécessité  d'une  deifiande  en  justice.  Au- 
jourd'hui, alors  même  qu'il  s'agit  d'une  obligation  de  payer 
une  somme  d'argent,  une  simple  sommation  suffit  pour  la 
mise  en  demeure.  Art.  1153,  nouvel  al.  3.  A  plus  forle  raison 
le  même  résultat  peut-il  être  obtenu  au  moyen  d'un  commaix- 
dementou,  comme  par  le  passé,  au  moyen  d'une  demanda 
en  justice.  Ainsi,  lorsqu'une  sommation  de  payer  a  été  signi- 
fiée avant  rintroduction  d'une  instance  tendant  à  obtenir 
l'exécution  d'une  obligation  ayant  pour  objet  une  sommp 
d'argent,  les  juges,  qui  condamnent  le  défendeur  à  payer  le 
capital  et  les  intérêts  moratoires,  doivent  le  condamner.au 
paiement  de  ceux-ci,  non  pas  seulement  à  partir  du  jour  d0 
l'assignation,  mais  bien  à  dater  de  la  sommation  antérieure  (•). 

Toutefois,  en  réalité,  la  réforme,  surtout  en  matière  civile, 
a  peu  d'importance,  tant  les  exceptions  admises  par  des  dispo- 
sitions spéciales  de   la  loi  étaient  nombreuses.   D'ailleurs, 

en  justice  eftt  élé  précédée  d'une  mise  en  demeure.  —  Req.,  19  juil.  1870,  D.  P., 
72.  1.  18. 

(•)  Demolombe,  XXIV,  n.  625. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  319.  —  II  se  peut  que  la  disposition  dont  nous  parlons  fût, 
ainsi  que  le  faisait  observer  Hue,  un  veslige  de  cette  défaveur  dont  le  capital  mo«' 
nélaire  a  6lé  toujours  l'objet  à  raison  de  la  facilité  avec  laquelle  Faccumulation  des 
intérêts  augmente  la  dette.  Hue,  VU,  n.  156,  p.  221. 

{\  Chambéry,  30  juillet  IlOO,  D.  P.,  1902.  2.  121. 
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quand  la  sommation  demeure  sans  efiet,  il  fauf ,  comme  autre- 
fois, assigner  le  débiteur  en  justice,  de  sorte  qu*en  déGnitive, 
les  frais  sont,  dans  ce  cas,  plus  élevés  qu'avant  la  loi  du 
7  avril  1900. 

512.  A  notre  avis,  il  est  incontestable  que,  pour  avoir  droit 
aux  intérêts  moratoires,  le  créancier  n'a  qu*à  sommer  le  débi- 
teur de  payer  le  capital.  Il  n  est  donc  pas  besoin  que  les  inté- 
rêts soient  spécialement  visés  dans  la  sommation.  Les  auteurs 
de  la  loi  du  7  avril  1900  ont  voulu  qu'au  point  de  vue  des 
effets  de  la  mise  en  demeure  quant  aux  dommages-intérèts^, 
les  obligations  qui  ont  pour  objet  une  somme  d*argcnt  fussent 
replacées  sous  lempire  de  la  règle  de  droit  commun,  écrite 
■dans  Tart.  1139  (*).  Voilà  qui  nous  parait  décisif  (*). 

512 1.  Tandis  qu'aux  termes  de  Tart.  1139,  le  débiteur  est 
Constitué  en  demeure  par  une  sommation  ou  par  un  autre  acte 
équivalent,  le  nouvel  alinéa  3  de  lart.  1153  ne  vise  formelle- 
ment que  la  sommation  de  payer.  D'après  nous,  il  ne  s'ensuit 
point  qu'on  ne  puisse  faire  courir  les  intérêts  qu'au  moyen 
■d'une  sommation  extrajudiciaire.  11  nous  parait  évident 
qu'aujourd'hui  encore  le  même  résultat  peut  être  obtenu  par 
une  demande  en  justice.  Nous  pensons  même  que  la  déclar.1- 
tion  par  laquelle  un  débiteur  se  reconnaîtrait  en  demeure 
produirait  le  même  effet.  A  plus  forte  raison  en  dirons-nous 
autant  d'un  commandement.  Tout  cela  résulte  de  cette  idée 
générale,  déjà  exprimée  par  nous,  que  le  législateur  de  1900 
a  voulu  faire  rentrer  dans  le  droit  commun,  quant  à  la  mise 
en  demeure,  les  obligations  ayant  pour  objet  une  somme 
d'argent  (=*). 

513.  Sous  Tempire  de  l'ancien  art.  1153,  c'élait  une  ques- 
tion très  discutée  que  celle  de  savoir  ce  que  la  demande  eu 
justice  devait  comprendre  pour  faire  courir  les  intérêts  mora- 
toires. Fallait-il  qu'elle  porlàt  spécialement  sur  ces  intérêts? 


(')  Rapport  de  M.  Labiche  au  Sénat,  Jottrn.  o/f.  du  2  juillet  1899.  annexe  n.  156, 
p.  389,  l'«  col.;  rapport  de  M.  Arthur  Legrand  à  la  Chambre  des  députés,  Juurn. 
off.  du  15  avril  1900,  annexe  n.  15'^8,  p.  718,  3"  col. 

(')  SVc  Aîibry  et  I\au,  5*»  édil.,  IV,  p.  156,  note  15.  —  Contra  Félix  Bonnet,  Etude 
iur  le  tau.r  de  l'inlérêt,  Journ.  du  notarial,  19iX),  p.  .'307. 

[*)  Aubry  et  l\au,  5o  édit.,  IV,  p.  15fi,  note  16. 
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SufHsait-il  qu'elle  mentionnât  le  capital?  La  plnpart  des 
auteurs  adoptaient  la  première  opinion.  La  cour  de  cassation 
se  prononçait  dans  l'autre  sens(^).  U  est  évidentque  la  question 
ne  peut  plus  se  poser.  S'il  suffit  que  la  simple  sommation 
vise  le  capital,  il  doit  en  être  de  même  de  la  demande  en  jus- 
tice. Sans  doute  le  juge  ne  pourra  allouer  au  demandeur  les 
intérêts  moratoires  qu'autant  que  celui-ci  les  aura  réclamés; 
autrement  il  statuerait  ultra  petita,  ce  que  notre  loi  rte  per- 
met pas.  Art.  480-3'*  C.  pr.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que 
cette  demande  spéciale  soit  formée  par  voie  d'ajournement; 
elle  peut  l'être  au  cours  de  l'instance  sur  l'action  principale, 
et,  en  conséquence,  par  de  simples  conclusions.  Et  même, 
lorsque  le  créancier  n'a  obtenu  condamnation  que  pour  le 
principal,  il  est  fondé  h  réclamer  par  une  nouvelle  instance 
les  intérêts  à  partir  du  jour  où  la  demande  du  principal  a  été 
formée.  Tout  cela  est  aujourd'hui  hors  de  discussion. 

514k  Avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  plupart  des  auteurs 
décidaient  que  la  demande  formée  devant  un  juge  incompé- 
tent ne  faisait  pas  courir  les  intérêts  moratoires  [^).  Cepen- 
dant Larombièrc  estimait  avec  raison  qu'il  en  était  autre- 
ment dans  tous  les  cas  où,  par  dérogation  au  principe  posé 
dans  l'art.  1153,  al.  3,  une  simple  sommation  suffisait  pour 
produire  ce  résultat  (^).  Aujourd'hui,  Texception  étant  devenue 
la  règle,  la  demande  formée  devant  un  tribunal  incompétent 
doit  toujours  faire  courir  les  intérêts.  Une  pareille  demande, 
en  effet,  vaut  nécessairement  comme  sommation. 

516.  11  est  évident  qu'avant  la  loi  du  7  avril  1900,  la  de- 
mande nulle  en  la  forme  ne  satisfaisait  pas  à  l'exigence  de 

(*)  V.  Fuzier-Herman,  Code  civil  annoté,  art.  1153,  n.  170;  Dalioz,  Nouv.  Code 
civil  annotéy  art.  1153,  n.  172. 

(•)  Sic  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  70  ô/s-VII;  Larombière,  II,  p.  77  (art.  1153, 
n.  26);  Caillemer,  Des  intérêts,^.  108;  Demolombe.XXIV,  n.  631  ;  Laurent,  XVI, 
n.  324;  Aubry  et  Rau,  IV,  4'-  cdil.,  p.  98,  lexte  et  noie  16,  5»  édit.,  p.  161,  texte  et 
noie  24  sexiies.  —  Ces  derniers  auteurs  avaient  d'abord  adopté  l'autre  opinion.  — 
Contra  Chauveau,  Lois  de  laprocédure,  1,  p.  277;  Duranlon,  XXI,  n.  265;  Devllle- 
neuve,  sous  Civ.  cass.,  11  janv.  1847,  S.,  47.  1.  522.  —La jurisprudence  était  fixée 
dans  le  premier  sens.  —  V.  notamment  Civ.  cass.,  11  janv.  18i7,  S.,  loc.  cit.,  D. 
P.,  47.  1.  76;  25  mai  1887,  S.,  87.  1.  385,  l).  P.,  88.  5.  286. 

(')  Larombière,  H,  p.  79  (art.  1153,  n.  27).  ~  V.  aussi  Amiens,  8  fév.  1862,  S., 
62.  2.  110. 
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Fart.  1153.  Mais,  depuis  la  modification  apportée  à  ce  texte* 
si  I*acte  dont  il  s*af^it,  quoique  nul  en  la  forme  en  tant  que 
demande  en  justice,  réunit  les  conditions  voulues  pour  cons- 
tituer une  sommation,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qull  ne 
fasse  pas  courir  les  intérêts. 

516.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  avaient  fait,  dans  deux 
textes  spéciaux,  des  applications  du  principe  posé  pareuxdans 
Fart.  1153,  al.  3.  L'art.  1479  était  conçu  en  ces  termes  :  •  Les 
créances  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer  Tun  contre 
Tautre,  ne  portent  intérêt  que  du  jour  de  la  demande  en  jus^ 
tice  ».  Et  Tart.  1904  :  «  Si  l'emprunteur  ne  rend  pas  les  choses 
prêtées  ou  leur  valeur  au  terme  convenu,  il  en  doit  Tintérêt 
du  jour  de  la  demande  en  justice  »  (*).  Pour  mettre  ce  dernier 
texte  en  harmonie  avec  la  règle  formulée  dans  le  nouvel  art. 
1153,  al.  3,  le  législateur  de  1900  en  a  ainsi  modifié  la  fin  : 
«  du  jour  de  la  sommation  ou  de  la  demande  en  justice  ». 
Mais  il  n'a  rien  changé  à  Part.  1479.  C'est  là  certainement 
la  conséquence  d'un  oubli.  On  ne  voit  pas  ce  qui  peut,  dans 
rhypolhèse  prévue  par  ce  dernier  texte,  justifier  une  déroga- 
tion. L'interprète  doit-il  modifier  les  termes  de  Fart.  1479 
comme  le  législateur  Teût  fait  lui-même,  s'il  avait  porté  son 
attention  sur  cet  article?  Faut-il  dire  qu'aujourd'hui,  nonobs- 
tant le  maintien  pur  et  simple  du  texte  primitif  de  l'art. 
1479,  les  créances  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer 
Tun  contre  l'autre  portent  intérêt  du  jour  de  la  simple  som- 
mation? A  l'appui  de  la  négative  on  peut  faire  observer  que 
la  disposition  de  l'art.  1479  est  relative  à  un  cas  particulier; 
qu'elle  ne  saurait  donc  être  considérée  comme  implicitement 
abrogée  par  la  nouvelle  loi.  Cependant  l'opinion  contraire 
parait  l'enïporter.  On  la  fonde  sur  l'esprit  de  la  loi  du  7  avril 
1900  et  sur  l'impossibilité  d'expliquer  rationnellement  l'exis- 
tence d'une  dérogation  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1479  (*). 

517.  L'art.  1153,  dans  son  troisième  alinéa,  vise  des  cas 
où  les  intérêts  moratoires  courent  de  plein  droit.  Ces  cas 

(')  V.  sur  la  disposilion  de  Tari.  1904,  infra,  n.  533. 

(')  Sic  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Vu  contrat  de  mariage, 
II,  n.  1177  {2'éd.,  p.521);Planiol,  III,  u.  1377-2°,  II,  1"  éd.,  n.  291,  2» et  3' éd., 
n.  27G;  Sirey,  1901,  Bulletin  bibliographique,  p.  17,  coi.  3. 
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sont  nombreux;  mais,  du  moment  qu  au  principe  de  la 
nécessité  d'une  demande  en  justice,  la  loi  du  7  avril  1900  a 
substitué  celui  de  la  nécessité  d'une  sommation,  ils  consti- 
tuent, depuis  comme  avant  cette  loi,  des  exceptions.  Y.  art. 
455,  456,  474,  al.  1,  609,  612,  856,  1378,  1440,  1473,  1548, 
1570,  1652,  al.  3,  1846  (^),  1996,  2001  («),  2028. 

618.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  s*accordentà  décider 
que,  dans  les  comptes  courants,  les  intérêts  des  sommes  avan- 
cées ou  versées  par  l'une  des  parties  courent  du  jour  des 
avances  ou  des  versements;  mais  cette  décision  est  fondée  sur 
une  convention  tacite  admise  par  les  usages  du  commerce, 
et,  par  suite,  elle  ne  suppose  pas  une  nouvelle  exception  à  la 
disposition  du  troisième  alinéa  de  l'art.  1153  ('). 

(*)  Aux  termes  de  Tart.  1846,  Tassocié.  est  de  plein  droit  débiteur  des  intérêts 
«  des  sommes  qu'il  a  prises  dans  la  caisse  sociale,  &  compter  du  jour  où  il  les  en 
a  tirées  pour  son  profit  particulier  ».  L'associé  ne  peut  même  pas  échapper  à  Tap- 
pllcalion  de  ce  texte  en  établissant  que  le  relard  n'a  pas  cau.sé  de  préjudice  à  la 
société.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl.  De  la  soc,  du  prêt  et  du  dépôts  n.  179  in 
fine  et  les  autorités  citées.  —  D'après  une  jurisprudence  qui  parait  aujourd'hui 
fixée,  et  d'après  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  lasociélé  doit  de  plein  droit, 
en  sens  inverse,  du  jour  où  les  avances  ont  été  failes,  les  inlérôls  des  sommes 
avancées  pour  son.  compte  par  Tun  des  associés.  —  Voyez  Req.,  21  juill.  1884, 
S.,  86.  1.  291,  et,  en  noie,  sous  cet  arrêt,  les  autorités  en  sens  divers.  —  Dans  cette 
décision,  la  cour  suprême  se  borne  à  invoquer  «  une  jusle  réciprocilé  ».  —  Adde 
dans  le  môme  sens  Req.,  26  mars  1901,  D.  P.,  1901.  i.  384.  L'argument  qu'invoque 
la  cour  suprême  n'est  pas  suffisant  et  ne  saurait  justifier  une  dérogation  au  prin- 
cipe de  l'art.  1153.  Il  vaut  mieux,  avec  la  plupart  des  auteurs,  nolamiiienl  avec 
Aubry  elRau  (IV,  p.  558,  noie  5),  Pont  {Sociétés,  n.  413)  et  Laurent  (XXVI, 
n.  277),  s'appuyer  sur  la, disposition  de  l'art.  2001  combinée  avec  celle  de  l'art. 
1859,  n.  1.  Toutefois  Colmet  de  Santerre,  se  fondant  sur  ce  que  le  contrat  de 
société  se  suffit  à  lui-même,  et  sur  ce  que  l'art.  2001  contient  une  exception, 
estime  que  les  intérêts  des  sommes  avancées  à  la  société  par  un  des  associés  ne 
courent  jamais  de  plein  droit.  VIII,  n.  32  bis-U. 

(*)  L'application  de  l'art.  2001  peut-elle  cire  étendue  à  la  gestion  d'affaires?  V. 
notre  tome  111,  n.  2820. 

(')  V.  en  ce  sens,  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  II,  n.  475;  Delamarre  et 
Lepoitvin,  Contr.  de  comm.,  II.  n.  497;  Massé,  Dr.  comm.,  III,  n.  1698;  Noblet, 
Du  compte  courant  t  n.  8el36:  Pont,  Du  préf,  n.  251  ;  Alauzet,  Comm.  code  comm., 
II,  p  634;  Deraolombe,  XXIV,  n.  633;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  99,  note  20, 
5«  édit.,  p.  157,  note  18;  Laurent,  XVI,  n.  334;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  dedr. 
corn.,  IV,  841,  p.  566.  —  Civ.  rej.,  8  mars  1853,  S.,.  54.  1.  769,  D.  P.,  54.  1.  336; 
Lyon,  20  nov.  Ig57.  S..  58.  2.  699.  —  Req.,  12  juin  1876,  S.,  76.  1.  374,  D.  P.,  78. 
1.  151;  18  nov.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  774.  —  Solution  expresse  dans  plusieurs 
codes  étrangers  :  G.  co.  ital.,  art.  345-3o  ;  G.  co.  chil.,  art.  606-2«;  G.  co.  roum., 
art.  370-3O;  G.  co.  port.,  art.  354-1». 
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519.  D*ailleurs  cette  décision  est  exacte  soit  que  le  compta 
conrant  existe  entre  commerçants,  soit  qu'il  existe  entre  non- 
commerçants  ou  entre  un  commerçant  et  un  non-commerçant. 
Les  parties,  en  convenant  de  l'ouverture  d'un  compte  courant, 
acceptent  implicitement  les  effets  qu'un  pareil  contrat  doit 
produire  suivant  les  usages  du  commerce  (^). 

520.  Laurent  nous  apprend  que,  sur  les  places  d'Anvers 
et  de  Verviers,  il  est  d'un  usage  constant  consacré  par  la  juris- 
prudence belge,  que  les  intérêts  du  prix  des  marchandises 
vendues  entre  commerçants  courent  du  jour  de  l'échéance  (*). 
Si  nos  tribunaux  constataient  qu'un  pareil  usage  existe  sur 
une  place  française,  ils  devraient  certainement  admettre 
dans  ce  cas  une  exception  à  la  nécessité  d'une  sommation  (^). 

521.  Au  surplus,  d'une  façon  générale,  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que  les  parties  stipulent  que  les  intérêts  moratoires  seront 
dus  de  plein  droit  par  la  seule  échéance  du  terme.  Si  la  loi 
exige  une  sommation,  c'est  dans  luitérôt  particulier  du  débi- 
teur. On  ne  voit  donc  pas  pourquoi  les  parties  n'auraient  pas 
le  droit  de  déroger  à  cette  règle.  Nous  savons,  d'ailleurs,  que 
la  loi  le  fait  elle-même  dans  plusieurs  cas.  Ad^e  arg.  art.  1139. 

522.  En  sens  inverse,  les  parties  peuvent  stipuler  qu'une 
demande  en  justice  sera  nécessaire  pour  faire  courir  les  inté- 
rêts. En  un  mot,  il  leur  est  permis  de  rétablir,  en  ce  qui  les 
concerne,  la  règle  anciennement  contenue  dans  le  troisième 
alinéa  de  l'art.  1153.  Comment,  en  effet,  la  situation  faite  aux 
parties  par  la  loi  du  7  avril  1900  ne  pourrait-elle  pas  être 
aggravée  au  regard  du  créancier,  alors  qu'elle  peut  l'être  au 
regard  du  débiteur  ? 

523.  L'art.  1153  n'est  relatif  qu'aux  obligations  de  sommes 
d'argent.  Toutefois,  dans  le  prêt  de  consommation,  si  l'em- 
prunteur est  en  retard  pour  la  restitution  des  choses  prêtées, 
il  ne  doit  que  l'intérêt  de  leur  valeur  dans  le^  conditions  éta- 
blies par  l'art.  1153,  alors  même  que  le  prêt^a  eu  pour  objet 
des  choses  fongibles  autres  que  de  l'argent.  C'est  ce  que 

1^)  Lyon-Caen  el  Renault,  op.  cit.,  IV,  n.  845,  p.  570. 

(«j  Laurent,  XVI,  n.  335.  —  Bruxelles,  7  déc.  1853,  Pasicv.  belge,  53.  2.  40.  — 
Trib.  corn.  Verviers,  12  déc.  1869,  Pasicr.  belge,  72.  3. €3. 
('j  Lyon-Caen  et  Henaull,  op.  cii.,  III,  n.  32. 
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^écrde  Tart.  1904,  ainsi  conçu  :  <*  Si  Temprunleur  ne  cend 
pBS  les  choses  prêtées  ou  leur  valeur  àu  ferme  convenu,  il  en 
doit  l'intérêt  du  jour  de  la  sommation  ou  de  la  demande  en 
justice  ».  Le  motif  de  cette  disposition  c'est  qu*à  défaut  de 
'restitution  des  choses  prêtées,  Tobligation  primitive  de  l'em- 
prnateur  se  transforme  en  dette  de  somme  d*argent  (*).         » 

ïll^  De  l'analocisme,  \ 

624,  l/anatocisme  (de  ivi  tôxoç,  nouveau  produit)  est  là 
capiialisalion  des  intérêts.  Au  lieu  de  payer  à  son  créancier 
les  intérêts  échus,  le  débiteur  les  garde  et  en  sert  l'intérêt; 
de  la  sorte  les  intérêts  sont  capitalisés,  c*est-à-dire  qu'ils  se 
joignent  au  capital  et  deviennent  comme  lui  productifs  d'inr 
tcrêts.  Par  T'etlVît  de  lanatocisme,  les  dettes  grossissent  avet 
unje  effrayante  rapidité  :  en  supposant  une  somme  prêtée  à 
5  p.  100  avec  stipulation  qu'au  bout  de  chaquff  année  les  inté- 
rêts resteront  aux  mains  du  débiteur  et  produiront  eux- 
mêmes  des  intérêts,  le  capital  de  la  dette  se  trouvera  doublé 
en  quatorze  ans  environ. 

526.  L*anatocisme  a  été  toujours  considéré  avec  raisoln 
comme  un  danger  social.  Qu'il  s'applique  aux  intérêts  échus 
ou  aux  intérêts  à  échoir,  les  débiteurs,  sous  la  pression  du 
besoin  d'argent,  subissent  ordinairement  les  conditions  que 
les  créanciers  veulent  leur  imposer.  La  plupart  d'entre  eux 
les  acceptent  d  autant  plus  facilement  qu'ils  sont  peu  habi^ 
tués  aux  calculs  d'intérêts  composés. 

Quand  les  parties  conviennent  d'avance  que  les  intérêts, 
en  cas  de  non  paiement  à  l'échéance,  produiront  eux-mêmes 
des  intérêts,  l'anatocisme  est  particulièrement  désastreux. 
Alors,  en  effet,  le  débiteur  se  berce  généralement  de  l'illusion 
c[u'il  pourra  conjurer  le  péril   en  payant   les  intérêts  et  en 

(«)  Duranlon,  XVII,  n.  590;  Tioplong,  Prêt,  n.  301  ;  Colmet  de  Sanlerre,  VIII, 
IK  llldé«;  Aubry  el  Hau,  IV,  4«  édil.,pMÎOO,lexle  et  note  6;  Demolombe,XXlV, 
II.  624;  Ponl,  l'el.  contr,,  I,  n.  219;  Larombièie,  11,  p.  73  (arl.  1153,  n.  20,  al.  4 

.el5);  Laurent,  XXVI,  n.  511;  Vifçié,  III,  n.  1033;  Guiliouard,  Prêt,  n.  98;  Thiry, 
IV^  D.  166  m  fine;  Hue,  XII,  n.  177,  p.  V33;  Baudry-Lacaalinerie  et  Wahl,  De  la 

,soe,,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  799.  —  Aubry  et  Rau  avaient  d'abord  soutenu  Topi- 
nioQ  contraire,  3«  6d:t.,  111,  p.  482,  texte  et  actes  1  et  2  in  fine,  , 
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empêchant  ainsi  leur  capitalisation.  Mais»  k  1  échéance,  son 
espoir  est  déçu,  et  il  en  est  ainsi  jusqu'au  Jour  où  sa  ruine 
est  consommée. 

Aussi,  de  tout  temps,  les  législateurs  ont-ils  interdit  Tana* 
tocisme  ou  ne  Tont-ils  autorisé  qu'avec  d'importantes  restric* 
tions  (^).  Le  C.  civ.  allemand  le  proscrit  d*une  façon  abso- 
lue (*):  M  U  ne  peut  être  porçu  d'intérêts  moratoires  pour  inté- 
rêts »,  telle  est  sa  disposition.  Art.  289,  al.  1  {^),  Le  législa- 
teur de  1804  s'est  montré  moins  sévère  :  «  Les  intérêts 
»  échus  des  capitaux,  dit-il,  peuvent  produire  des  intérêts  on 

(*)  Dans  l'ancien  droit  romain,  Taiialocisme  élail  permis  pour  les  inlérôls  écbas^ 
prmLeriU  temporvt,  mais  prohibé  pour  les  inlérôls  à  échoir,  fuUtri  temporis,  L.  26, 
§  1,  U.,  De  condiclione  indebUi,  XII,  B.  —  Jusiinien  a  supprimé  celle  disUacUoQ 
el  a  prohibé  coinplèlemenl  l'analocisme  :  «  ...NuUo  modo  licert  cuidam  vsuvoi 
prxieriii  vel  futuri  temporis  in  ^orletn  redigere  et  enrum  ilerum  usuras  slipu- 
lari...  »  L.  28,  C,  De  usuj*is,  IV,  3*^.  —  Celle  prohibition  fut  maintenue  dans 
notre  ancien  droit.  Elle  n'y  avait  d'ailleurs  de  sens  que  d«Qs  le  cas  où,  par  egccep* 
tion,  un  capilal  pouvait  produire  des  inlérèls  en  vertu  d'une  convention,  par 
exemple  quand  il  s^agissail  des  arrérages  d'une  rente  consliluée  à  prix  d'argent. 
Elle  fut  reproduile  dans  l'ordonnance  de  mars  1673,  sur  le  commerce,  lit  IV, 
art.  2.  Pendant  la  période  intermédiaire,  la  Contenlion  déclara,  le  11  avril  1793 
et,  de  nouveau,  le  6  floréal  an  III,  que  l'argent  élail  une  marchandise  dont  le  prix, 
représenté  par  l'inlérôl,  pouvait,  comme  le  prix  de  toute  aulre  marchandise,  être 
librement  déballu  enlre  les  conlraclants.  Néanmoins,  comme  elle  ne  s'était  pas 
spécialement  prononcée  sur  l'analocisme,  la  disposition  précilée  de  l'ordonnance 
de  1673  devait,  d'après  l'opinion  générale,  représentée  nolamnient  par  la  jurispni* 
dence,  continuer  à  s'appliquer  :  «  11  n'existe  aucune  loi  du  nouveau  régime  qui 
réforme  à  cet  égard  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1673  »,  disait  le  tribunal  de 
cassation.  Arrêt  du  8  frim.  an  XII,  S.  chr.,  I.  1.  895.  —  V.  cep.  Req.,  16  nov.  1813, 
S.  chr.,  IV.  1.466. 

(V;  Sic-  C.  civ.  chil.,  art.  1559  et  2210. 

(>)  Traduc.  Saleilies,  p.  411.  —  Toulerois,  dans  son  alinéa  2,  le  même  article 
réserve  au  créancier,  conformément  aux  principes  généraux  consacrés  par  le 
C.  civ.  allemand  relativement  à  Tinexécution  des  obligations,  le  droit  de  réclamer 
une  indemnité  à  raison  du  préjudice  que  lut  a  causé  le  retard  dans  le  paiement 
des  intérêt»,  mais  à  charge  pour  lui  de  prouver  ce  préjudice.  Il  pourra  donc  arrt- 
ver  qu'il  reçoive  une  indemnité  égale  au  montant  des  intérêts  moratoires  que  lea 
intérêts  non  payés  à  l'échéance  auraient  produits  si  la  loi  ne  s'y  était  pas  opposée. 
V.  Saleilies,  Bull.  soc.  lég.  comp.,  XXVI- année,  p.  782  in /îne  et  7S3;  traduc. 
précitée,  p.  411,  note  sous  l'art.  t^89.  —  D'ailleurs  le  projet  primitif  du  C.  civ, 
allemand  n'interrlisail  pas  Tanalocisme  d'une  façon  absolue.  Aux  termes  de  ce 
projet,  c'était  seulement  lorsque  les  intérêts  échus  avaient  le  caractère  d'inléréls 
légaux,  qu'ils  ne  pouvaient  pas  produire  d^nlérêls.  Il  en  était  donc  autrement  des 
intérêts  conventionnels.  Toutefois  les  intérêts  moratoires  de  ces  derniers  ne  pou* 
valent  courir  que  par  une  demande  en  justice.  V.  Saleilies,  BulL  soc.  lég,  comp., 
ibid.,  et  Essai  d'une  th.  gén.  de  Voblig.,  n.  32. 
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»  par  une  rfemande  judiciaire,  ou  par  une  convention  spéciale, 
»  pourvu  que,  soil  dans  la  demande,  soit  dans  la  convention, 
»  t7  é^ agisse  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une  année  entière  ». 
Art  1154  0). 

526.  Bien  que  Tart.  1 154  parle  des  intérêts  des  capitaux, 
!es  intérêfs  des  intérêts  peuvent,  à  leur  tour,  porter  intérêt 
et  ainsi  indéfiniment,  pourvu  que  les  conditions  exigées  par 
la  loi  soient  remplies.  Le  texte  même  de  lart.  1154  n'y  fait 
pas  obstacle.  On  peut  dire,  en  effet,  que  les  intérêts  des  inté- 
rêts sont  des  intérêts  de  capitaux,  puisque  les  intérêts  qui  les 
produisent  sont  capitalisés,  c'est-à-dire  transformés  en  capi- 
tau:it. 

Cependant  Aubry  et  Rau  enseignent  que  les  intérêts  des 
intérêts  «  ne  peuvent  être  convertisse  leur  tour, en  un  capital 
productif  d'intérêts  »  (').  S'ils  se  prononcent  en  ce  sens,  c'est 
évideriiincnt  parce  que  Tart.  1154  ne  parle  que  des  intérêts 
des  capitaux.  Mais  les  termes  mêmes  dont  ils  se  servent  pour 
formuler  cette  conséquence,  ruinent  leur  système  dans  sa 
base,  car  ils  supposent  que  les  intérêts  du  capital  sont  con- 
vertis en  capital;  les  intérêts  de  ces  prétendus  intérêts  sont, 
par  conséquent,  les  intérêts  d'un  capital  et  rentrent  dans  la 
lettre  même  de  Tart.  1154. 

Dans  une  des  précieuses  notes  dont  ils  ont  enrichi  la  5*  édi- 
tion du  Cours  de  droit  civil  français  d'après  la  méthode  de 
Zacharix,  MM.  G.  Rau,  Ch.  Falcimaigne  et  M.  Gault  préten- 
dent que,  sur  ce  poini,  nous  commettons  \xi\e  pétition  de  prin- 
cipe, «  car  il  s'agit  précisément,  disent-ils,  de  savoir  si  Ton 
peut  convertir  en  capital  les  intérêts  des  intérêts  »  (').  Tel  est, 
en  effet,  le  problème;  aussi  nous  gardons-nous  de  trancher 
la  question  par  la  question,  ce  qui  serait  indispensable  pour 


(*)  La  convenlion  doù  résulte  la  capilalisalion  peut  élre  lacile  elsc  déduire  des 
rirconslances  de  la  cause,  notammenld'un  relevé  de  compte  où  sont  portés  les 
liitèrêls  capilaiisésdes  sommes  restant  dues,  alors  que  le  débiteur  n'a  jamais  pro- 
testé ni  fait  aucune  réserve  et  qu'il  a  même  versé  les  acomptes  qui  lui  étaient 
réclamés  —  Nancy,  26  fév.  19J1,  (iaz.  Pnl.,  1901.  i.  529. 

(«)  Aubry  et  naû,  IV,  4«  édit ,  p.  109,  5»  édit.,  p.  180  in  fine.  181,  texte  et 
noie  55  bis.  —  V.  dans  le  même  sens  Larombière,  II,  p.  %  (art.  1154-1155,  n.  5, 
«1.  2). 

^»)  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  IV,  p.  181,  note  o5  bis. 
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qu'il  y  eût  pétition  de  principe-  Xous  n'arrivons  à  notre  solu- 
tion que  par  lé  raisonnement  :  Tart.  1 154  permet  sous. certain 
nés  conditions  la  capitalisation  des  iiilérêlt;  d'un  capital.  Donc, 
lorsque  les  conditions  exigées  par  la  loi  sont  réunies,. les 
intérêts  d'un  capital  deviennent  eux-mêmes  un  capital..  Cette 
proposition  ne  fait  que  répéter  sous  une  autre  forme  la  dispo- 
sition de  Tart.  1154.  La  production  d'intérêts  par  les  intérêts. 
est  bien  ce  que  Ton  entend  par  le  mot  capitalisation,  or, 
comme  ce  mot  le  dit  assez,  la  capitalisation  est  la  transfor- 
mation des  intérêts  en  capital.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  les 
intérêts  des  intérêts  capitalisés  sont  les  intérêts  d'un  capital, 
et,  par  conséquent,  ils  rentrent  dans  les  termes  de  Tart.  tl&4« 
Une  fois  que  ces  nouveaux  intérêts  seront  eux-mêmes  capita- 
lisés, ce  même  argument  pourra  s  appliquer  à  leurs  intérêts» 
et  ainsi  de  suite. 

627,  Comme  nous  Tavons  moniré,  la  disposition  de  Fart. 
1154,  en  tant  qu'elle  apporte  des  restrictions  à  la  liberté  de 
Tanatocisme,  constitue  Tatténuation  d'un  véritable  péril  social. 
11  n'est  donc  pas  douteux  qu'elle  a  le  caractère  de  disposition 
d'ordre  public  (*). 

Elle  peut,  par  suite,  être  invoquée  pour  la  première  fois 
devant  la  cour  de  cassation  (-). 

Mais  celle-ci  décide  que  les  juges  n'ont  pas  à  rechercher 
d'office  si  un  contrat  contient  une  clause  prohibée  d'anato- 
cisme  (^). 

528.  La  loi  du  12  janvier  1886,  qui  a  rendu  libre  le  taux 
de  l'intérêt  conventionnel  en  matière  commerciale,  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  ayant  abrogé  implicitement  dans 
cette  matière  les  restrictions  apportées  à  l'anatocisme  par 
l'art.  1154.  Ces  dispositions  existaient  antérieurement  aux 
lois  du  3  septembre  1807  et  du  19  septembre  1850,  qui  sont 
venues  limiter  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel.  Comment 
prétendre,  dès  lors,  que  l'abrogation  partielle  de  ces  lois  a 


('i  Aubry  et  liau,  5»  édit.,  IV,  p.  180,  noie  53  bis. 

{»)  Giv.  rej  ,  9  juillet  1895,  S.,  97.  1.  13:^,  D.  P.,  96.  1.85.  —  Adde  Civ.  cass., 
18  mars  1850,  S,,  50.  1.  381.  D.  P.,  50.  1.  101  :  17  mai  1865,  S.,  fô.  1.  250,  û.  P., 
65.  1.  273.  —  Cliambéry,  3 juillet  1878,  D.  P.,  79.  2.  218.—  V.  aussi  inft^,  n.  535J, 

(>)  Civ.  cass.  (sur  ce  moyen;,  15  nov.  1898,  D.  P.,  1904.  1.  465. 
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pii  restreindre  le  domaine  de  Tart.  1154?  Au  surplus,  Tana- 
tocisme  est  beaucoup  plus  dangereux  que  la  liberté  de  Tinté- 
rêt.  Il  n'y  a  donc  rien  d'illogique  à  instituer  celle-ci,  tout  en 
proscrivant  celui-là  (*). 

629.  Les  intérêts,  on  Ta  vu,  peuvent  produire  des  intérêts 
en  vertu  d'une  demande  judiciaire  (').  Mais,  pour  rendre  des 
intérêts  productifs  d'intérêts,  il  ne  suffit  pas  de  demander  en 
justice  qu'ils  soient  payés.  Il  faut  demander  directement  leur 
capitalisation. 

Nous  avons  dit,  au  contraire,  que  la  demande  d'un  capital 
faisait  par  elle-même  courir  les  intérêts  de  celui-ci,  et  qu'il 
n'était  pas  besoin  que  ces  intérêts  fussent  l'objet  d'une 
demande  spéciale.  L'exigence  particulièrement  rigoureuse  du 
législateur  en  ce  qui  concerne  l'intérêt  des  intérêts  s'explique 
par  la  méfiance  que  l'anatocismc  lui  inspirait  ('). 

630.  La  capitalisation  des  intérêts  peut  en  principe  être 
valablement  demandée  même  lorsque  ces  intérêts  n'ont  pas 
été  liquidés  (*).  Il  en  est  autrement  toutefois  quand  le  mon- 

(')  Sic  Lyon-Caen  el^  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  III.  n.  SX  —  Cpr.  Laurent, 
XVI,  n.  340.  Cet  auteur,  eu  ce  qui  concerne  la  loi  belge  du  5  mai  18G5,  qui  a  établi 
la  liberté  de  Tintérèl,  soit  en  matière  civile,  soit  en  matière  commerciale,  raisonne 
comme  nous  le  faisons  pour  la  loi  du  12  janvier  1886. 

(')  La  capitalisation  d'intérêts  peut  être  demandée  aussi  bien  devant  la  juridic- 
tion administrative  que  devant  la  juridiction  ordinaire.  —  C  d'Etat,  20  mai  1896, 
D.  P.,  97.  ,3.  57. 

^»)  Touiller,  VI,  n.  272;  Duranlon,  X,  n.  503;  Holland  de  Villargues,  EncycL 
du  notariat,  yo  Inférêls,  n.  82  et  87;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  109,  note  56, 
5»  édiL,  p.  181,  noie  56;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariîc,  III,  §55(J,  note  15;  Laurent, 
XVI,  n.  341.  —  Civ.  cass.,  26  février  1867,  S.,  67.  1.  200,  D.  P.,  67.  1.  74.  —  Civ. 
cass.,  25  nov.  1873,  S.,  74.  1.  105,  D.  P.,  74.  1.  66.  —  Ces  deux  arrêts  ont  déduit 
de  notre  principe  cette  conséquence  toute  naturelle  que  lorsque  les  intérêts  des 
intérêts  sont  seulement  demandés  au  cour:»  du  procès,  ils  ne  peuvent  être  alloués 
qu'à  partir  de  cette  demande,  et  non  à  partir  de  l'exploit  introduclif  d'instance.  — 
Adde  sur  le  principe  Nîmes,  30  juin  1890,  D.  P.,  91.  2.  I^.  —  (av.  cass.,  2  mai 
1900,  D.  P.,  1900.  1.  3(»3.  Cette  dernière  décision  déduit  de  notre  principe  cette 
conséquence  que  les  intérêts  ne  sauraient  produire  d'intérêts  »  à  partir  du  jour  où 
les  intérêts  ont  été  arrêtés  par  experts  ».  —  Mais,  lorsque  des  conclusions  aux  fins 
de  capitalisation  des  intérêts,  prises  en  appel  lors  d'un  arrêt  définiiiT.  ne  sont  que 
la  reproduction  de  conclusions  prises  en  première  instance,  elles  doivent  être 
considérées  comme  étant  intervenues  dans  la  môme  instance,  alors  même  qu'il  a 
été  rendu,  dans  Tintervalle,  un  arrêt  prescrivant  une  expertise.  Les  juges  ne 
peuvent  donc  pas  n'urdonnerla  capitalisation  des  intérêts  qu'à  la  date  des  secondes 
conclusions.  Civ.  cass.,  14  nov.  1899,  S.,  1901.  1.  319,  D.  P.,  1900.  1.  72. 

(•)  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  109,  note  56, 5«  édiL,  p.  181,  note 56;  Derao- 
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tant  des  intérêts  échus  est  incertain  parce  que  le  créancier 
n  a  pas  procédé  à  une  reddition  de  compte  ou  à  une  justifica- 
tion qui  lui  incombait  (*),  et  à  plus  forte  raison  quand  c*est 
par  la  faute  du  créancier  et  à  la  suite  de  retards  calculés  de 
sa  part  que  le  chiffre  de  ce  montant  ne  peut  pas  être  déter- 
miné (*). 

531.  Mais  la  capitalisation  des  intérêts, qu'elle  soit  deman- 
dée en  justice  ou  convenue  entre  les  parties,  n*est  permise 
qu'avec  deux  restrictions.  II  faut  qu'il  s'agisse  :  V  d'intérêts 
échus;  2**  d'intérêts  dus  au  moins  pour  une  année  entière. 

532.  En  premier  lieu  les  intérêts  des  capitaux  ne  peuvent 
être  rendus  productifs  d'intérêts,  soit  par  une  demande  en 
justice,  soit  mémo  par  une  convention,  qu'autant  qu'ils  sont 
échus  au  moment  de  la  demande  ou  de  la  convention. 

En  faisant  un  prêt  d'urgent  pour  un  certain  nombre  d'an- 
nées, le  prêteur  no  pourra  donc  pas  valablement  stipuler 
par  anticipation  que  chaque  année,  les  intérêts  échus  seront 
retonus  par  le  débiteur  et  joints  au  capital  pour  devenir 
comme  lui  productifs  d'intérêts  (').  Les  emprunteurs  accepte- 
raient presque  toujours  une  semblable  proposition,  qui  est 
aussi  menaçante  pour  Tavenir  que  séduisante  dans  le  pré- 
sent, car  elle  conduit  le  débiteur  tout  droit  à  sa  ruine.  La  loi 
veut,  que,  chaque  année,  une  convention  spéciale  ou  une  de- 
mande apprenne  au  débiteur  que  sa  dette  grossit,  le  force  à 
aligner  les  chiffres  et  à  ouvrir  les  yeux  sur  sa  situation  (*). 

lombe,  XXIV,  n.  667;  Laurent,  XVI,  n.  342  — Req.,  lOdéc.  1838,  S., 38. 1.968.  — 
Civ.  rej.,  11  nov.  1851,  S.,  52.  1.  17,  D.  P.,  51.  1.  318.  —  Voyez  cependant  Pars. 
31  mars  1870,  S.,  78.2.  y.  —  Dans  cette  dernière  décision,  la  cour  dit  en  termes 
absolus  :  «  Les  dispositions  de  Tart.  1154  C.  civ.  sont  relatives  au  cas  où  le  chiiïre 
de  la  dette  est  certain  ».  Mais  elle  se  borne  à  formuler  cette  affirmation. 

(')  Aubry  et  Ilau,  loc.  cit.  —  Civ.  rej.,  25  août  1845,  S.,  45.  1.  705,  D.  P.,  45. 1. 
380.  —  Civ.  rej.,  18  mai  1846,  S.,  46.  1.  375,  D.  P.,  46.  1.  199.  —  Cpr.  Laurent, 
loc.  cil. 

f«)  Civ.  rej.,  11  nov.  1851,  précité  (motifs).  —  Req.,  11  nov.  1874,  S.,  75.  1.  77, 
D.  P.,  75.  1.  220. 

Cj  Paris,  7  janv.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  649.  —  Cpr.  Trib.  civ.  Seine,  17  déc. 
1902,  Gaz.  Trib.,  2«  partie,  1903.  1.  358,  Droit,  22  avril  1903. 

(\i  Les  juges  ne  pcMivent  pas  condamner  d'avance  le  débiteur  à  payer  les  intérêts 
des  intérêts  après  chaque  échéance  annuelle.  Aubry  et  Rau,  IV,  k*  édiL,  p.  110, 
5«  édiL,  p.  182;  Larombière,  II,  p.  97  (arL1154,  n.  6);  Demolombe,  XXIV,n  656. 
-  Civ.  cass.,  14  juill.  1831,  S.,  37.  1.  484.  —  Riom,  20  juilL  1840,  S.,  40.  2.  456. 
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U  533*  Il  n  y  a  point  à  distinguer,  comme  le  font  beaucoup 

^\  d*auteurs  et  de  tribunaux,  suivant  qu'il  intervient  une  conven- 

ir tien  ou  une  demande  en  justice.  Aussi  bien  dans  ce  cas  que 

;{  dans  l'autre,  il  doit  s'agir  de  capitaux  actuellementéchus.  Sans 

v-y  doute,  d'après  Fart.  1130,  «  les  choses  futures  peuvent  faire 

l'objet  d'une  obligation  ».  Mais  il  ressort  des  termes  de  l'art. 
1154  et.de  l'historique  de  sa  disposition  que  le  législateur  a 
.,  fait  exception  à  la  règle  de  Tnrt.  1130  en  ce  qui  concerne 

Tanatocisme  :  «  Les  intérêts  échus  des  capitaux  peuvent, dit-il, 
produire  des  intérêts  ou  par  une  demande  judiciaire,  ou  par 
une  convention  spéciale...  »  Cette  disposition  est  conçue  en 
termes  restrictifs  :  elle  n'autorise  Twiiatocisme  que  pour  les 
intérêts  échus,  et,  par  conséquent,  elle  laisse  subsister  la 
prohibition  pour  les  intérêts  à  échoir,  Dira-t-on  qu'en  em- 
ployant le  ternie  ^VAî/.s,  le  législateur  a  voulu  seulement  signi- 
fier que  les  intérêts  ne  peuvent  pas  devenir  productifs  d'inté- 
rêts avantleur  échéance?  Cette  interprétation  est  inadmissible, 
car  elle  fait  dire  au  législateur  une  véritable  naïveté.  11  est 
bien  évident,  en  effet, que  des  intérêts  ne  peuvent  pas,  avant 
d'être  échus,  devenir  un  capital.  D'ailleurs,  au  moment  où  le 
'  législateur  édictait  la  disposition  de  l'art.  1154,  il  n'ignorait 

,  certainement  pas   qu'une  tradition   bien   des  fois  séculaire 

opposait,  dans  la  matière,  l'expression  intérêts  échus  aux 
mots  intérêts  à  échoir.  Au  cours  des  travaux  préparatoires, 
la  seule  question  qu'on  eût  discutée  au  conseil  d'Etat  était 
celle  de  savoir  si,  avec  Justinien  et  avec  notre  ancien  droit, 
on  prohiberait  l'anatocisme,  soit  pour  les  intérêts  à  échoir, 
soit  même  pour  les  intérêts  échus,  ou  si,  avec  le  vieux 
droit  romain,  on  restreindrait  la  prohibition  aux  intérêts  à 
échoir  ('). 

C'est  donc  h  dessein  et  parce  qu'il  voulait,  quant  aux  inté- 
rêts à  échoir,  maintenir  la  prohibition  que  le  législateur  vise 
seulenient  les  intérêts  échus.  Ajoutons  que  la  loi  met  la  con- 
vention sur  la  même  ligne  que  la  demande  judiciaire.  Or  il 
est  incontestable  que,  par  une  demande  en  justice,  on  ne 
pourrait   pas  rendre   productifs  d'intérêts  des  intérêts  non 

(*)  Locré,  Xir,  p.  148-149,  n.  50;  Fenel,  XIII,  p.  61  s. 
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encore  échus;  ce  qui  est  vrai  de  la  demande  en  justice  doit 
Têtre  aussi  de  la  convention  (*). 

534.  En  second  lieu,  les  intérêts  échus  ne  peuvent  être 
rendus  productifs  d'intérêts  par  demande  ou  par  convention, 
qu^autant  qu'ils  sont  dus  au  moins  poftr  une  année  entière. 
Ainsi  je  vous  ai  prêté  20.000  fr.  avec  intérêts  à  5  0/0  payables 
tous  les  six  mois,  stipulation  qui  est  certainement  valable.  A 
l'échéance  du  premier  semestre,  je  ne  pourrai  pas  convenir 
avec  vous  que  vous  garderez  les  500  fr.  d'intérêts  dont  vous 
êtes  débiteur  et  que  vous  m'en  servirez  r intérêt  à  5  0/0;  je  ne 
pourrai  faire  cette  convention  que  lorsque  vous  me  devrez 
une  année  d'intérêts  (*). 

On  dit  partout  que  cette  disposilion  a  pour  but  d'éviter  le 
grossissement  trop  rapide  du  capital  par  la  capitalisation  des 
intérêts,  et  telle  parait  en  effet  avoir  été  la  pensée  qui  a  guidé 
le  législateur.  Cela  donne  à  supposer  qu'il  n'avait  pas  de 
tables- de  logarithmes  sous  la  main,  ou,  s'il  en  avait,  qu'il 
n'a  pas  su  s'en  servir.  La  capitalisation  des  intérêts,  faite  tous 
les  ans  aux  taux  de  5  0/0,  ainsi  que  la  loi  le  permet,  double 
le  capital  en  quatorze  ans  environ;  le  chiffre  exact  est  14,21. 
La  capitalisation  qui  serait  fai(eî,tous  les  mois  au  même  taux, 


(»,  sic  Marcadé,  IV,  n.  535-536;  Zachariœ,  édit.  Massé  et  Vergé,  III,  §550; 
Mourlon,  Répél.  écrites.  H,  n.  1159;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  71  ôis-IIl;  Deroo- 
lombe,  XXIV,  n.  656;  Laurent,  XVI,  n.  344;  Hue,  VII,  n.  164;  Planiol,  II, 
n.  2102.  —  Nîmes,  9  fév.  1827,  S.  clir.,  VIII.  2.  230.  Dalioz,  Rép.  nlph.,  v»  rréi  à 
intérêts,  n.  140.  —  lie  de  la  Réunion,  27  mai  1870,  joint  à  Gass.,  4  aoiU  1873,  S., 
74.  1.  15,  D.  P.,  74.  1.  25.  —  Nancy,  16  déc.  1880,  S.,  81.  2. 135,  D.  P.,  82.  2.  140. 

—  Paris,  4  mai  1905,  Gaz.  Pal.,  1905.  2.  188.  -  Contra  Toullier,  VI,  n.  271; 
Holland  de  Villargues,  Encycl.  du  riotar.,  v*»  Intérêts,  n.  103;  Duranlon.  X,  n.  499; 
Delvincourl,  II,  p.  536  ;  Pailiet,  Encycl.  du  dr.y  y*  Anatocisme,  n.  6;  Massé  et 
Vergé,  sur  Zacharae,  III,  §  550,  note  16;  Aubry  et  Rau.  IV,  4-  édil..  p.  109-110, 
texte  et  noie  58,  5'  édit.,  p.  182,  texte  et  note  53;  Larombière,  II,  p.  96  (art.  IIW- 
1155,  n.  6}.  —  MonipellitT,  20  juin  1839,  S.,  39. 2.  497.  -  Civ.  rej  ,  1 1  déc.  1844.  S., 
45.  1.  97.  D.  P.,  45.  1.  124.  —  Bastia,  16  juill.  1856,  I).  P.,  57.  2.  19.  —  Dijon, 
26  avril  1866,  S.,  66.  2.  347.  —  Bourges,  21  août  1872,  D.  P..  73.  2  182.  —  Nancy, 
10  avril  1878,  S.,  79.  2.  132,  D.,  79.  2.  240;  23  juin  1890,  I).,  Suppl.  an  Rép.  alph., 
vo  Prêt  à  intérêt,  n.  100.  —  Trib.  civ.  Seine,  15  mars  1838,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  590. 

—  Lyon,  14  déc.  189:>,  Mon.  jud.  Lyon,  5  avril  1900.  —  Paris,  24  déc.  1900,  Mon. 
jud.  Lyon,  16  mars  1901.  —  Cpr.  Req.,  10  août  1859,  S  ,  60.  1.  456,  D.  P.,  59.  1. 
441;  9jauv.  1877,  S.,  78.  1.52,  D.  P.,  77.  1.435. 

(«j  Paris,  7  janv.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  649.  —  V.  G.  civ.  Japon,  art.  4C^. 
Traduc.  Molono  et  Tomii,  p.  101. 
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le  doubleraitççji.uti  nombre  d'années  représenté  par  13,93, 
et  celle  faite  foutes  les  semaines,  toujours  à  5  0/0,  en  un  noiïi- 
Ure  d  années,  rpprésenté  par  13,78.  Valait  il  bien  la  peine, 
pour  d'aussi  faibles  différences,  de  prohiber  la  capitalisation 
faite  par  périodfis  plus  courtes  qu'une  année?  Une  autre  con- 
sidération aurait  pu  porter  le  législateur  à  ne  pas  établir  cett0 
prohibition^  c'est  qu'en  pratique  il  est  facile  de  l'éluder.  En 
effet  le  créancier,  auquel  il  est  dû  les  intérêts  pour  moins 
d'une  année,  pour  six  mois  par  exemple,  pourrait  certaine- 
ment, aussitôt  après  avoir  touché  ces  intérêts,  les  remettre 
au  débiteur  à  titre  de  prêt,  comme  un  nouveau  capital  pro- 
duisant intérêt.  Alors  il  se  pourra  bien  que  les  parties  qui 
veulent  arriver  à  la  capitalisation  de  ces  intérêts  simulent  une. 
double  tradition;  et  comme  elles  pourront  répétercette  fraude 
indéfiniment  à  toutes  les  échéances,  la  prohibition  de  la  loi 
deviendra  ainsi  lettre  morte. 

535.  De  là  certains  auteurs  ont  conclu  qu'une  prohibition 
qu'il  est  si  facile  d'éluder  doit  être  considérée  comme  n'exis- 
tant pas,  et  que,  par  conséquent,  l'on  peut,  par  convention, 
faire  produire  des  intérêts  à  des  intérêts  dus  pour  moins  dune, 
année.  Mais  cette  thèse  nous  parait  insoutenable.  Elle  est 
inconciliable  avec  le  texte  même  de  Tart.  1154.  Car  cette  dis- 
position exige  formellement,  pour  que  les  intérêts  puissent 
produire  des  intérêts,  soit  en  vertu  d'une  convention,  soit  en 
vertu  d'une  demande  en  justice,  qu'ils  soient  dus  pour  une 
année  entière.  Et  l'on  comprend  facilement  qu'à  cet  égard  la 
convention  et  la  demande  en  justice  soient  mises  sur  la  même 
ligne.  Si,  en  effet,  la  capitalisation  des  intérêts  dus  pour  moins 
d'une  année  pouvait  résulter  d'une  convention  alors  qu'on 
ne  peut  l'obtenir  au  moyen  d'une  demande  en  justice,  le 
créancier  serait  sur  ce  point  à  la  merci  du  débiteur.  Comment, 
le  législateur  aurait-il  admis  une  pareille  situation?  D'ailleurs, 
de  ce  qu'il  est  plus  ou  moins  facile  d'éluder  une  loi,  il  n'en 
résulte  certes  pas  que  les  citoyens  soient  dispensée  de  l'obser- 
ver. Quand  il  sera  démontré  que  les  parties  ont  voulu  arri- 
ver  par  une  voie  détournée  à  faire  ce  que  la  loi  leur  défend, 
leur  convention  sera  nulle.  Nous  ajoutons  que,  la  plupart  du 
temps,  le  juge  n'aura  pas  besoin  de  beaucoup  de  perspicacité 
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pour  saisîp  la  fraude  et  la  réprimer;  car  elle  sera  ordinaire- 
inenl  transparente  (•). 

586.  Mais,  lorsque  le  principal  de  la  créance  est  payable 
dans  un  délai  moindre  d*un  an,  et  qu'à  Téchéance  il  intervient 
une  novation  portant  à  la  fois  sur  le  principal  et  sur  les  inté- 
rêts, Tari.  1154  cesse  d*être  applicable,  à  moins  qu'il  ne  soit 
établi  qu'il  s*agit  d'une  combinaison  imaginée  par  les  parties 
pour  déguiser  une  usure  illicite  (*). 

637.  D*autre  part,  lorsqu'il  est  dû  des  intérêts  pour  une  ou 
plusieurs  années  complètes  et  pour  un  ou  plusieurs  mois  en 
sus,  ce  ne  sont  pas  seulement  les  intérêts  courus  pendant  les 
années  complètes,  mais  aussi  ceux  courus  pendant  Tannée 
commencée  qui  peuvent  être  rendus  productifs  d'intérêts.  Si, 
par  exemple,  les  intérêts  échus  sont  dus  pour  deux  ans  et 
demi,  les  intérêts  des  six  dernier  mois  pourront  être  capita- 
lisés comme  les  autres. 

L'art.  1134  exige  simplement,  en  effet,  que  les  intérêts 
soient  dus  au  moins  pour  une  année  entière.  Il  n  ajoute  point 
que  la  période  à  laquelle  se  rapportent  les  intérêts  capitalisés 
doit  représenter  une  ou  plusieurs  années  complètes,  ou,  si  on 
préfère,  il  ne  dit  pas  que  les  intérêts  ne  peuvent  être  capi- 
talisés que  par  année.  En  d'autres  termes,  il  fixe  simplement 
un  ininiminn;  dès  que  les  Intérêts  sont  dus  pour  uhe  année 
révolue,  la  condition  est  remplie.  D'ailleurs,  sur  ce  point, 
l'esprit  de  la  loi  est  d'accord  avec  son  texte.  Pourquoi  l'art. 
1134  exige-t-il  que  les  intérêts  soient  dus  au  moins  poiir  une 
année  ?  C'est  afin  d'éviter  <iue  les  intérêts  ne  soient  trop  fré- 
quemment capitalisés.  Mais  si,  au  bout  d'un  an,  cette  capitali- 
sation est  licite,  il  doit  évidemment  en  être  de  même  après 
un  temps  plus  considérable.  On  peut  même  dire  que,  dans 
ce  dernier  cas,  elle  doit  être  admise  à  plus  forte  raison  ('). 

(')  Sic  Marcadlé,  IV,  n.  536;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  71  6;«-IV;  Aubry  et  Uau. 
IV,  4«  édil.,  p.  111,  texte  et  note  61,  5«  édit.,  p.  183,  texte  et  note  61;  Larombière, 
II,  p.  98-99  (art.  Iln4,  n.  7  et  8)  ;  Detnolombe,  XXIV,  n.  658;  Laurent,  XVI,  n.  346. 
—  Cbambéry,  3 juil.  1878,  D.  P.,  79.  2.  218.  —  Contra  Duranton,  X,  n.  500;  Massé 
et  Vergé  sur  Zacliari»,  III,  p.  403;  Hue,  VII,  n.  163. 

(')  Aubry  et  I\au  et  Laurent,  loc,  cit.;  Larombière,  II,  p.  98  (art.  1154,  n.  8). 

(3)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  71  6is-V;  Aubry  et  Uau,  IV,  4*  édit.,  p.  110, 
5«  édit.,  p.  183;  Laronbière,  H,  p.  94  (art.  1154,  n.  4);  Demolombe,XXIV,  n.653; 
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638.  Le  juge  ne  peut  pas  accorder  les  intérêts  des  intérêts 
è  dater  d'une  époque  an-térieure  à  la  demande  eix  justice, 
alors  même  qu'à  cette  époque  les  intérêts  fussent  dus  pour 
une  année  entière.  Quand  les  capitaux  deviennent  produc- 
tifs d'intérêts  par  Teffet  d'une  demande  judiciaire,  c'est 
seulement  du  jour  de  cette  demande  que  les  intérêts  corn* 
niencent  à  courir.  Ce  qui  est  vrai  pour  les  inlérêts  des  capi- 
taux, doit  l'être  aussi  pour  les  intérêts  des  intérêts.  En  effet, 
si  les  intérêts  des  capitaux  produisent  à  leur  tour  des  inté^ 
rets,  c'est  parce  que  désormais  ils  constituent  eux-mêmes  des 
capitaux.  Les  règles  qui  concernent  les  intérêts  des  capitaux 
doivent  donc  s'appliquer  aussi  aux  intérêts  des  intérêts.  Con* 
cevrait-on,  au  surplus,  que  le  législateur,  nonobstant  la  défa** 
veur  dont  il  a  entouré  Tanatocisme,  n'eût  pas  apporté  k  la 
capitalisation  des  intérêts,  la.  même  limitation  qu'à  la  pro- 
duction des  intérêts  par  les  capilaux  (*)? 

11  faut  même  aller  jusqu'à  dire  que  cette  restriction,  comme 
toutes  celles  que  le  législateur  a  mises  à  la  faculté  de  capita* 
liser  les  intérêts,  est  une  règle  d'ordre  public.  Par  suite,  le 
moyen  tiré  de  ce  que  le  juge  du  fond  a  alloué  les  intérêts 
des  intérêts  à  partir  d'une  date  antérieure  à  celle  de  la  de- 
.  mande  peut  être  proposé  pour  la  première  fois  devant  la  cour 
suprême  (*). 

639.  Pareillement  les  parties  ne  peuvent  pas  stipuler 
valablement  que  les  intérêts  des  intérêts  seront  calculés 
comme  ayant  commencé  à  courir  avant  la  convention,  bien 
que  la  première  année  d'intérêls  fût,  dès  lors,  complète, 
11  n'y  a  pas  de  raison  pour  établir  à  ce  i)oint  de  vue  une 
distinction  entre  la  convention  et  la  demande  judiciaire.  La 
loi  les  met  sur  la  même  ligne  en  ce  qui  concerne  la  capitali* 
sation  des  intérêts.  Or,  dans  cette  matière,  la  demande  ne 


Laurent,  XVI,  n.  347.  —  Bordeaux,  17  déc.  1841,  S.,  42.  2.  99,  D.,  Réperl,  cUpk., 
loc.  cil.  —  Civ.  rej  ,  17  mai  1865,  S.,  65.  1.  2L0,  D.  P.,  65. 1.  273.  -  Cons.  d'Elal, 
30  déc.  1871,  S.,  Ta.  2.  190,  D.  P.,  72.  3.  58.  -  Cons.  d'Etat,  23  janv.  1885,  D.  P., 
85.  3.  33.  —  Civ.  rej.,  9  juil.  1895,  S.,  97.  1.  133. 

(*)  Sic  Demolombe,  XXIV,  n.  665;  Laurent,  XVI,  n.  3:3.  —  Civ.  cass.,  17  mai 
1865,  S.,  65.  1.  250,  U.  P.,  65.  1.  273;  2  mai  1900,  D.  P.,  19C0.  1.  364. 

\*)  Civ.  cas».,  17  mai  1865,  précité. 
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peut  avoir  d^cffct  dans  le  passé,  il  doit,  par  suite,  en  être' de 
même  de  la  convention  (•). 

640.  L*art.  1134  ne  formulant  que  les  deux  restrictions 
dont  nous  avons  parlé,  il  en  résulte  deux  conséquences  : 
1*"  Tanutocisme,  tel  qu'il  est  limité  par  Tart.  1154,  est  admis 
aussi  bien  pour  les  intérêts  légaux  ou  judiciaires  que  pour 
les  intérêts  conventionnels  (*);  2*  le  juge  ne  peut  pas  repous- 
ser la  capitalisation  des  intérêts  en  se  fondant  sur  la  cause 
de  la  dette  ou  sur  la  faveur  due  soit  à  la  situation  du  débi- 
teur, soit  à  ses  rapports  avec  le  créancier  ('). 

11  faut  en  conclure  notamment  : 

a)  Que  lanatocisme  peut  avoir  lieu  relativement  aux  inté- 
rêts des  sommes  dont  un  héritier  peut  être  débiteur  envers 
ses  copartageants  à  raison  de  choses  sujettes  à  rapport  (*). 

b)  Qu'un  héritier  bénéficiaire  peut  être  condamné  comme 
tout  autre  débiteur,  dans  les  termes  de  Fart.  1154,  à  payer 
les  intérêts  des  intérêts  ('). 

541.  La  prohibition  de  capitaliser  les  intérêts  dus  pour 
moins  d'une  année  est  étrangère  à  une  série  de  prestations 
énumérées  dans  Tart.  1155,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  les 
»  revenus,  tels  que  fermages,  loyers,  arrérages  de  renies  per- 
))  pétiielles  ou  viagères,  produisent  intérêt  du  jour  de  la 
»  demande  ou  de  la  convention.  —  La  même  l'ègle  s'applique 
»  aux  restitutions  de  fruits,  et  aux  intérêts  payés  par  un  tiers 
»  au  créancier  en  acquit  du  débiteur  ». 

Mais,  nonobstant  la  rédaction  de  l'art.  1155,  ces  diverses 
prestations,  ou  au  moins  la  plupart  d'entre  elles,  en  tant 
qu'elles  produisent  des  intérêts  sans  être  dues  pour  une 
année  entière,  ne  font  pas  exception  à  la  disposition  de  Tart. 


(')  Dernolombe,  XXIV,  n.  666;  Laurent,  loc.  cit.  —  Req.,  24  mai  1841,  S.,  41. 
1.  643.  —  Cpr.  LaroMibière,  11,  p.  100  (art.  1154,  n.  12). 

(*)  Aubry  et  Uau,  IV,  4'  édil.,  p.  109,  5«  édil.,  p.  180  in  fine. 

(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit. 

(*j  Sic  Labbé,  Suie  sous  Civ.  cass.,  8  déc.  188»,  cité  plus  bas;  Hue,  VU,  n.  165, 
p.  232.  —  Civ.  cass.,  15  fév.  1805,  b  ,  65.  1.  225,  D.  P.,  65.  1.  430.  —  Civ.  cass., 
8  déc.  1884,  S.,  85.  1.  145,  D.  P.,  86.  1.  74  (note). 

C'j  Civ.  rej.,  16  août  1825,  S.  chr.,  VllI.  1.  177.  —  V.  dans  le  même  sens. 
Vazeilles,  Suce,  art.  804,  n.  4;  Billard,  Bénéf.  d'inv.f  n.  92  in  fine;  Paillel,  Enc. 
du  dr.,  vo  Analocisme,  n.  5. 
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1154.  En  eflfet,  les  loyers,  les  fermages,  les  fruiU  restitués 
par  le  possesseur  de  mauvaise  foi  sont  des  revenus  d'immeu- 
bles; or,  d  après  ses  termes  mêmes,  Tart.  1154  ne  concerne 
que  les  intérêts  des  capitaux.  Quant  aux  intérêts  payés  par 
un  tiers  en  Tacquit  du  débiteur,  ils  constituent,  par  rapport 
au  tiers  qui  les  a  payés,  un  véritable  capital,  et,  par  suite, 
s'ils  n'avaient  pas  été  spécialement  visés  dans  Tart.  1155,  ils 
n  en  auraient  pas  moins  été  régis,  comme  tout  autre  capital, 
par  la  disposition  de  l'art.  1153,  et  non  par  celle  de  Tart. 
1154.  Ainsi,  par  leur  nature  même,  les  fermages,  les  loyers, 
les  arrérages,  les  restitulions  de  fruits  et  les  intérêts  payés 
par  un  tiers  en  l'acquit  du  débiteur  ne  rentrent  pas  dans  la 
règle  restrictive  de  Tanatocisme  ;  le  législateur  n*a  donc  pas 
eu  à  les  excepter  de  cette  règle  ('). 

642.  L'art.  1155  déroge,  au  contraire,  à  la  disposition  de 
Tart.  1154  relativement  aux  arrérages  des  rentes  perpétuelles 
ou  viagères,  du  moins  lors(|uil  s'agit  de  rentes  établies 
moyennant  un  capital  en  argent. 

L'exception  s'explique  tout  naturellement  en  ce  qui  con- 
cerne les  arrérages  des  rentes  viagères.  On  sait  que  ces  arré- 
rages représentent,  non  seulement  les  intérêts  du  capital  de 
la  constitution,  mais,  en  outre,  une  partie  de  ce  capital  lui- 
même,  qui  s'use  ainsi  peu  à  peu  pour  disparaître  complète- 
ment à  la  mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente 
est  établie.  On  ne  devait  donc  pas  appliquer  aux  arrérages 
de  la  rente  viagère,  qui  sont  pour  une  forte  parlie  la  repré- 
sentation d'un  capital,  une  disposition  qui  n'a  de  raison  d'être 
que  pour  les  intdrêls  des  capitaux. 

Pour  les  rentes  perpétuelles,  l'exception  s'expli(|ue  par 
deux  considérations  :  D'abord,  en  ce  qui  les  concerne,  l'accu- 
mulation du  capital  et  des  intérêts  n'est  pas  h  craindre.  En 
effet,  le  dcbi-rentier,  sauf  dans  certaines  hypothèses  tout 
exceptionnelles,  n'est  jamais  obligé  de  rembourser  le  capital, 
et,  s'il  veut  le  rembourser,  il  peut,  pour  cela,  choisir  le  mo- 
ment qui  lui  convient.  Eu  outre,  les  dispositions  restrictives 

(')  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  72  Ai>-I;  Demolombe,  XXIV,  n.  6G0;  Laurenl, 
XVI,  n.  350;  Planiol,  II,  n.  21U3. 
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de  ranatocisnic  sont  surtout  à  l'adresse  des  usuriers;  or,  ceux 
qui  font  commerce  de  i*usure  n'aliènent  point  leurs  capitaux 
moyennant  une  rente,  car  ils  en  ont  besoin  pour  leurs  opéra- 
tions. Cette  observation  noUs  {M^rniet  de  poser  en  principe 
que  la  règle  de  Tart.  1154  n'est  relative  qu'aux  intérêts  des 
capitaux  non  aliénés  (•). 

643.  Les  prestations  énumérées  dans  l'art.  1155échappent 
aux  deux  restrictions  de  Tanatocisme,  par  conséquent  non 
seulement  h  la  prohibition  de  capitaliser  les  intérêts  dus  pour 
moins  d'une  année,  mais  aussi,  bien  que  l'art.  115S  ne  le 
déclare  pas  expressément,  à  la  prohibition  de  capitaliser  les 
intérêts  futurs.  Les  parties  peuvent  donc  convenir  à  l'avatice 
que  ces  diverses  prestations  porteront  intérêt  au  fur  et  à  me- 
sure des  échéances. 

La  plupart  des  prestations  indiquées  par  l'art.  1135  ne 
sont  pas  des  intérôls,  et,  par  suite,  le  fait  de  les  rendre  pro- 
ductives d'intérêts  ne  peut  pas  constituer  un  anatocisme.  De 
toutes  ces  prestations,  les  arrérages  des  rentes  perpétuelles, 
en  leur  qualité  d*intérêts  de  capitaux,  sont  les  seules  au  sujet 
desquelles  pourrait  exister  un  doute  relsitivement  au  point  de 
savoir  s'il  est  permis  de  capitaliser  leurs  intérêts  par  antici- 
pation. Mais,  même  quant  à  ces  arrérages,  la  question  doit 
être  résolue  affirmativement,  car,  s'ils  constituent  des  inté- 
rêts de  capitaux,  ils  ne  sont  pas  des  intérêts  de  capitaux  non 
aliénés.  Or,  nous  l'avons  dit,  il  faut  que  des  intérêts  présen- 
tent ce  dernier  caractère  pour  que  la  disposition  de  l'art. 
lto4  leur  soit  applicable. 

Ainsi  les  diverses  prestations  énumérées  dans  Tart.  1155 
peuvent  être  rendues  à  l'avance  productives  d'intérêts. 

On  peut  puiser,  il  est  vrai,  dans  le  texte  même  de  l'art.  1155 
une  objection  contre  la  solution  quenouscroyons  devoir  adop- 
ter, car  cet  article  emploie  l'expressitm  revenus  échus,  tout 
comme  l'art.  1154  parle  A  intérêts  échus.  Mais,  si  le  texte  de 
l'art.  1155  fournit  cet  argument,  il  en  fournit  aussi  un  autre 
en  sens  inverse,  qui  permet  de  répondre  au  premier.  Tout  le 
monde  admet  que  le  tiers  qui  a  payé  des  intérêts  à  la  place 

(')  Col  met  de  San  terre,  Laurent,  loc.  cit.,  Demolombe,  XXIV,  n.  661. 
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du  débiteur^  peut  stipuler  par  anticipation  les  intérêts  delà 
somme  qu'il  a  déboursée.  Bien  plus!  lorsqu'il  a  agi  en  qua- 
lité de  mandataire,  la  loi  supplée» cette  stipulation  en  faisant 
codrir  les  intérêts  de  plein  droit,  et,  par  analogie,  on  étend 
généralement  cette  décision  au  cas  où  le  tiers  a  agi  comme 
gérant  d'affaires.  S'il  est  permis  de  stipuler  les  intérêts  par 
anticipation  quant  aux  avances  faites  par  un  tiers,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  il  eu  serait  autrement  en  ce  qui  concerne  les 
loyei^s,  fcrmage$',flrrérages  et  restitutions  de  fruits,  car  toutes 
les  prestations  indiquées  dans  lart.  1155  sont  mises  par  lui 
sur  la  même  ligne  (^). 

644.  Les  prestations  dont  parle  lart.  1155,  ne  rentrant  pas 
dans  la  règle  de  l'art.  11 54,  deviennent  productives  d'intérêts 
du  jour  011  elles  ont  été  demandées  en  justice,  et  non  pas 
seulement  du  jour  où  leurs  intérêts  ont  fait  l'objet  d'une 
demande  spéciale,  ce  qui  n'empêche  pas,  toutefois,  qu'ils  doir 
vent  être  demandes  directement,  au  cours  du  procès,  pour 
que  le  jugé  puisse  les  allouer. 

La  jurisprudence  est  en  sens  contraire.  D'après  la  cour  de 
cassation,  les  intérêts  des  prestations  mentionnées  dans  Tart. 
1155  ne  sonl  dus  qu'à  partir  du  joui'  où  ils  ont  fait  Tobjet 
d'une  demande  directe.  Les  prestations  énumérées  dans  l'art. 
1155  ne  sont  pas  des  capitaux,  mais  des  intérêts  ou  des  reve- 
nus. La  disposition  de  l'art.  1154  doit  donc  régir  ces  presta- 
tions au  point  de  vue  qui  nous  occupe. 

Contrairement  à  la  cour  suprême,  nous  croyons  qu'il  ne  faut 
pas  rattacher  ainsi  rart.1155  à  l'art.  1154.  Il  résulte  de  Fart. 
1155  que  les  prestations  dont  il  parle  ne  sont  pas  du  domaine 
de  Tanatocisme.  Pourquoi  donc  les  soumettre  à  une  disposi- 
tion particulière  à  l'anatocisme?  Or,  si  elles  échappent  à  cette 
disposition,  elles  ne  peuvent  être  régies  que  par  le  droit  com- 
mun. Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait,  en  ce  qui  les 
concerne,    une   disposition  exceptionnelle.  Cette  disposition 


1*)  SicColmetdeSanterre,  V,  n.  72  bis-ll;  Larombière,  H,  p.  101  (arl.  115i- 
1155,  n.  13,  al.  2);  Demolombe,  XXIV,  n.664;  Hue,  VII,  n.  165  in  fine.  —  Cpr. 
Laurent,' XVI,  n.  351.  -  Contra  Planiol,  II,  n.  2104,  al.  2. 

GONTR.   OU   OBLIG.  —  I.  .% 
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n'existe  pas.  L  afL1155  dit  simplement  que  ces  diverses  pres- 
tations produisent  intérêt  du  jour  de  la  demande  (*). 

646.  Les  intérêts  des  prestations  énumérées  dans  Part.  1155 
peuvent,  à  leur  tour,  porter  intérêt,  pourvu  qu'ils  satisfassent 
aux  conditions  exigées  par  Tart.  1154.  Ce  sont,  en  effet,  des 
intérêts  de  capitaux,  puisque  le  fait  même  qu*ils  ont  été  pro- 
duits par  les  prestations  dont  parle  Tart.  1155  suppose  que 
celles-ci  ont  été  transformées  en  capitaux. 

Aubry  et  Rau  enseignent,  au  contraire,  que  les  intérêts 
des  prestations  dont  il  s'agit  ne  peuvent  pas  porter  intérêt. 
Voici  leur  raisonnement  :  L'anatocisme,  aux  termes  de  Fart. 
1154,  n'est  permis  que  pour  les  intérêts  des  capitaux.  Or  les 
prestations  dont  parle  Tart.  1155  ne  sont  pas  des  capitaux  dans 
le  sens  de  Fart.  1154,  mais  des  intérêts  ou  des  revenus.  Par 
conséquent,  leurs  intérêts  n  ont  pas  le  caractère  d'intérêts  de 
capitaux,  et,  quant  à  eux,  l'anatocisme  n'est  pas  admis  (^). 
Mais  il  résulte  de  nos  précédentes  explications  que  ces  pres- 
tations, du  moment  qu'elles  produisent  des  intérêts,  sont 
converties  en  capitaux.  Pourquoi  donc  l'art.  1154  ne  serait-il 
pas  applicable  h  leurs  intérêts  (')  ? 

Dans  tous  les  cas  il  n'est  pas  douteux  que  les  intérêts  des 
intérêts  ou  des  revenus,  lorsqu'ils  sont  payés  par  un  tiers  en 
l'acquit  du  débiteur,  peuvent  être  productifs  d'intérêts,  car 
par  rapport  à  ce  tiers,  ils  constituent  un  véritable  capital 
Art.  1155,  al.  2(*). 

545  I.  Les  dispositions  des  articles  455  et  456,  relatives  à 
la  sanction  de  l'obligation  qui  incombe  au  tuteur  de  placer 
Texcédent  des  revenus  pupiilaires,  implique  une  double 
dérogation  aux  règles  concernant  Tanatocisme.  La  capitalisa- 

(':  Sic  Laurent,  XVI,  n.  352.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  &•  édit.,  IV,  n.  61  bis.  — 
Civ.  rej.,  26  fév.  1867,  S.,  67.  1.  200,  D.  P.,  67.  1.  74.  —  Civ.  cass.,  14  avril  1869, 
S.,  70.  1.  75,  D.  P.,  69.  1.  406.—  Civ.  rej.,  26  avril  1870,  S.,  70.  1.  377,  D.  P., 70. 
1.  358.  —  Req.,  28  déc.  1896,  S.,  97.  1.  307,  D.  P.,  97.  1.  352.  —  Req.,  2  juin 
1897,  S.,  1900.  1.  75,  Gaz.  Pal.,  97.  1.  97. 

{*,  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  éd.,  p.  111,  S*"  éd.,  p.  184.  —  V.  dans  le  môme  sens 
Larombière,  II,  p.  90  (art.  1154  et  1155,  n.  5).  —  Civ.  rej.,  16  janv.  1839,  S.,  39. 
1.  97,  D.,  Réf.erl.  alph.,  \^  Ohlig.,  n.  1422. 

(';.  V.  supra,  n.  526.  —  Cpr.  Laurent,  XVI,  n.  353. 

i*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  éd.,  p.  112,  texte  et  note  65,  5«  éd.,  p.  185,  texte  et 
note  65. 
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tîori  successive,  contenue  dans  le  compte  à  échelle  ou  éche- 
Iriie,  qui  est  dressé  par  application  des  articles  précités,  a 
•lieu  de  plein  droit  et  bi<Mi  que  les  intérêts  ne  soient  pas  dus 
pour  une  année  entière  ('). 

546.  Dans  les  comptes  courants,  les  intérêts  peuvent  être  ca- 
.pitalisésà  des  intervalles  de  temps  moindres  d'une  année.  C'est 
li\  une  véritable  exception  à  la  disposition  de  Tart.  1154  (*). 
Gn  général,  pour  la  Justifier,  on  se  borne  à  dire  qu  elle  est 
fondée  sur  Tusage  du  commerce.  Elle  s'expliquerait  par  cette 
•considération  qu'en  matière  commerciale  Tusage  tient  lieu  de 
loi.  dette  explication  n'est  pas  satisfaisante.  L'usage  ne  peut 
pas  prévaloir  contre  une  loi  d'ordre  public.  Il  convient  donc, 
pour  justifier  l'exception  dont  nous  parlons,  de  se  fonder  sur 
l'indivisibilité  qui  caractérise  le  compte  courant  et  qui  s'op- 
pose à  ce  que  le  solde  puisse  être  considéré  comme  composé 
«n  partie  d'une  somme  représentant  des  intérêts.  Chacun  des 
éléments  du  solde  se  trouve  avoir  perdu  son  individualité 


(*)  Mileville,  I,  p.  461;  Delvincourt,  suriesarl.  455et  456;Tounier,  II,  n.  1217- 
1218;  Duranlon,  III,  n.  364;  Magnin,  Tr.  des  minorités,  tutelles  et  curatelles,  I, 
n.  685-689;  Rolland  de  Villargues,  Répert.  du  nofar.,  v»  Conseil  de  tutelle, 
11.  191;  Chardon,  Tr.  des  puissances  maritale,  paternelle  et  tutélaire,  n.  515; 
Aubry  et  Rau,  I,  4«  éd.,  p.  443,  noie  38,  5«  éd.,  p.  693  in  fine,  694,  noie  38;  De- 
molombe,  VII,  n.  611;  Laurent,  V,  n.  34.  —  Lyon.  16  février  ia35,  S.,  35.  2. 
310.  —  Rouen,  17  février  1842,  S.,  42.  2.  102.  —  Douai.  5  avril  1865,  S.,  66.  2. 
301. 

(')  5>/c  Pardessus,  Dr.  comm.,  II,  n.  475;  Vincens,  Léyisl.   comm.,  II,  p.  158; 

-  Ptillel,  Encycl.  du  dr.,  \^  Anatocisme,  n.  8;  Sebire  et  Carleret,  Encycl,  du  dr., 
v«  Compte  courant,  n.  62;  Ruben  de  Couder,  Dictionn.  de  dr.  comm.,  v*  Compte 
cowanty  n.  64  ;  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  éd.,  p.  112,  texte  et  note  66,  5«  éd.,  p.  185, 
texte  et  note  67 ;  Larombière,  II,  p.  99  (art  1154-1155,  n..8,  al.  2);  Demolombe, 
XXIV,  n.  663;  Deizons,  Rev.prat.,  1864,  XVII,  p.  259;  Laurent,  XVI,  n.  348; 
Feilu,  Tr.  du   compte  courant,  n.   279  s.;   Dulruc,  Dictionn.  de  dr.  comm., 

.  v'»  Compte  courant,  n.  20,  et  Intérêts,  n.  80;  Boislel,  n.  886;  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, l*récis  de  dr.  comm.,  \,  p.  818,  n.  1452,  et  Tr.  de  dr.  comm..  III,  n.  33  in 
pnt,  p.  31,  et  IV,  n.  8i4,  p.  570.  —  lleq.,  19  déc.  1827,  D.,  Rec.  alpk.,  \*  Acte  de 
comm.,  n.  336.  —  Dijon,  24  août  1832,  joint  à  Heq.,  12-  nov.  183i,  S.,  35.  1.  334. 
Grenoble,  16  fév.  1836,  S.,  37.  2.  3)1.  —  Heq.,  14  juill.  1840,  S.,  41.  1.  897, 
Il  janv.  1887,  S.,  87.  1.  2'J5,  D.  P.,  88.  1.  383.  —  Grenoble,  12  déc.  1893,  joint  à 
Civ.  cass.,  8  mars  1897,  D.  P.,  97.  1.  3il.  —  Adde  les  décisions  cilées  aux  noies 
suivantes.  —  Conlra  Chardon,  Dot  et  fraude,  n.  487;  Dielz,  Comptes  courants, 
p.  227;  Delamarre  el  Lcpoilvin,  Dr.  comm.,  III,  n.  33S;  Démangeai  sur  Hravard, 
11,  p.  448.  —  Lyon,  23  juiil.  1839,  D.  P.,  40.  2.  444.  —  Rennes,  6  janv.  1844,  S., 
44.2.378. 
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propre  par  TeSet  d*une  novation,  et,  par  suite,  on  ne  peut 
distinguer  ni  intérêts  ni  capital  (*). 

Pour  déterminer  la  portée  de  cette  exception,  nous  devons 
envisager  successivement  les  comptes  courants  en  exercice  et 
les  comptes  courants  définitivement  clos  et  arrêtés. 

647.  En  ce  qui  concerne  les  comptes  courants  en  exercice» 
Texccption  aux  règles  ordinaires  de  la  capitalisation  des  inté- 
rêts se  résume  dans  les  propositions  suivantes  :  1^  Dans  les 
comptes  courants  annuel lemont  arrêtés,  les  intérêts  sont  capi-> 
talisés  lors  de  chaque  règlement,  ulors  même  que  les  parties 
n'ont  pas  fait  de  convention  spéciale  sur  ce  point  (•)  ;  2*  ils 
peuvent  même  être  capitalisés  tous  les  six  ou  tous  les  trois 
mois,  si  tel  est  Tusage  de  la  place  ('),  ou  si  les  parties  ont 
stipulé  qu*il  en  serait  ainsi  ;  S""  on  peut  même,  suivant  Tusage 
en  banque,  arrêter  en  fin  d'année,  soit  le  31  décembre,  le 
compte  courant  ouvert  pendant  l'année,  fût-ce  quelques  jours 
seulement  avant  sa  fin,  et  capitaliser  les  intérêts  à  la  même 
date,  proportionnellement  au  temps  écoulé.  Dans  ce  cas,  la 
capitalisation  opérée  en  même  temps  que  le  règlement  n'est 
que  la  conséquence  naturelle  de  celui-ci  (*). 

648.  Quand  le  compte  courant  est  définitivement  clos  et 
arrêté,  le  solde  entier  porte  intérêt  de  plein  droit,  alors  môme 
que  sa  clôture  surviendrait  très  peu  de  tempsaprès  ladernière 
capitalisation  (*).  Mais,  à  l'avenir,  le  solde  définitif  n*étant 
qu'une  créance  ordinîiire,  la  capitalisation  de  ses  intérêts  ne 
pourra  résulter  que  d'une  demande  judiciaire  ou  d'une  con- 

(*)  V.  Lyon-Caen  elRenauIl,  Tr.  de  dr.  corn.,  III,  n.  33  in  fine.  —  Cpr.  Thaller» 
Tr.  élém.  de  dr.  corn.,  2»  édil.,  n.  1658,  p.  855, 3»  édil.,  n.  i669,  p.  812. 

(»)  Civ.  rej  ,  27  janv.  1857,  D.  P.,  57.  1.  82.  —  Orléans,  17  fév.  1881,  D.  P.,  82, 
2.  172.  —  Civ.  cass.,  11  janv.  1886,  S.,  88. 1.  461,  D.  P.,  86.  1.  121. 

(^)  La  jurispradence  décide  que,  suivant  les  usages  du  commerce,  il  peut  y  avoir 
des  capilalisalions  semeslrielles.  V.  Req  ,  14  août  1845,  D.  P.,  45.  4.  54.  ^  Heq., 
12  mars  1851,  D.  P.,  51.  1.  290,  S.,  51.  1.  401.  —  Rennes,  13  mars  1876.  S.,  79.  2. 
257,  —  ou  des  capilalisalions  Irimeslrîelles,  v.  Caen,  8  juil.  1850,  D.  P.,  55.2.  19» 
—  Nîmes,  G  déc.  1860,  S.,  61.  2.  56,  D.  P.,  61.  2.  104.  —  Req.,  14  nov.  1864,  S.. 
64.1.  491,  D.  P.,  65.  1.  54.  — Dijon,  2  janv.  1865,  D.  P.,  65.  2.  47.—  Paria. 
16  juil.  1869,  D.  P.,  72.  1.  393.  —  Req.,  8  août  1871,  S.,  71.  1.  150,  D.  P.,  71.  1, 
214.  —  Bourges,  14  mai  1873,  S.,  74.  2.  108,  D.  P.,  74.  2.  30. 

(♦)  Dijon,  2  juil.  1880,  S.,  82.  2.  203. 

(»)  Civ.  cass  ,  11  janv.  1886,  S.,  88.  l.;461,  D.  P.,  86. 1.  121.  —  Req.,  11  janv. 
1887,  S.,  87.  1.  295,  D.  P.,  88.  1.  382. 
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vention  et  ne  pourra  avoir  lieu  que  relativement  aux  intérêts 
d^is  au  moins  pour  une  année  entière.  Désormais,  par  consé- 
quent, la  convention  par  laquelle  les  parties  auraient  stipulé, 
lors  de  Touverture  ou  pendant  la  durée  du  compte  courant, 
que  des  arrêtés  périodiques  auniicnt  lieu  à  des  termes  nioin- 
tires  qu'une  année,  ne  pourrait  plus  avoir  d'effet,  notamment 
en  ce  qui  regarde  la  capitalisation  des  intérêts  (*). 

649.  L'exception  dont  nous  venons  de  parler  est-elle  spé- 
lîiale  aux  comptes  courants  entre  commerçants?  La  cour  de 
cassation  s'est  d'abord  prononcée  pour  TafOrmative.  Elle  a 
décidé  notamment  qu'un  notaire  à  qui  des  intérêts  étaient  dus 
par  ses  clients  pour  avances  par  lui  faites  à  ces  derniers,  ne 
pouvait  pas  capitaliser  ces  intérêts  après  une  période  moindre 
tienne  année,  bien  qu'il  existât  un  compte  courant  entre  lui  et 
ses  clients  ('),  De  leur  côté,  des  cours  d'appel  ont  jugé  que  les 
intérêts  de  moins  d'une  année  ne  pouvaient  pas  être  capita- 
lisés au  cas  de  compte  courant  entre  un  banquier  et  un  non- 
•commerçant  (^).  Mais,  plus  récemment,  la  cour  suprême  a 
posé  en  principe  :  «  Que  ni  le  texte  ni  l'esprit  de  la  loi  n'inter- 
disent l'élablissement  d'un  compte  courant  entre  non-négo- 
ciants ou  entre  un  commerçant  et  un  non-commerçant;  que 
celte  convention,  étant  par  elle-même  licite,  doit  être  régie 
par  les  règles  ordinaires  du  compte  courant,  quelle  que  soit 
la  qualité  des  personnes  entre  lesquelles  elle  est  intervenue, 
noïumiïieni  pour  ce  qui  concerne  la  capitalisation  des  intérêts 
à  des  époques  fixes  »  (^).  La  cour  de  cassation  repousse  donc 
aujourd'hui  la  distinction  qu'elle  avait  d'abord  admise.  Nous 
croyons  que  c'est  avec  raison.  Sri  première  jurisprudence  était 
fondée  sur  cette  idée  que,  dans  les  comptes  courants,  la  capi- 

(')  Boislelf  Précis  dedr.  comm.y  ,'>  éiJil.,  p.  647  ;  Lyon-Caen  el  Renault,  Précis 
-de  dr.  comm.,  I,  n.  1459,  p.  822,  el  Tr.  de  dr,  comm,,  IV,  n.  852,  p.  575;  Feilu, 
Traité  du  compte  courant,  n.  340.  —  Heq.,  5  juin  1872,  S.,  72.  1.  260,  D.  P.,  73. 
1.  77.  —  Civ.  cass.,  28  juin  1876,  S.,  76.  1.  44»,  D,  P.,  76.  1.  385.  —  Giv.  cass., 
U  janv.  1886,  précilé. 

(')  Civ.  casi.,  18  mars  1850,  S.,  50.  1.  ^.81,  D.  P.,  50.  1.  101.  —  Adde  Orléans, 
2  déc.  1853,  S.,  55.  2.  298.  —  Cpr.  Lyon,  29  juin  1849,  D.  P.,  50.  2.  155. 

(*;  Heurtées,  2  mars  1836,  P.  chr.;   18  déc.   1839,  S.,  40.  2.  257.—  Bourges, 
14  fév.  l«5i,  D.  P.,  55.  2.  271.  —  Bcsmçon,  24  fév.  1855,  S.,  55.  2.  577. 
.  ■')  Req.,  7  fév.  1881,  S.,  82.  1.  "^53,  1».  P.,  81.  1.  425. 
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talisation  des  intérêts  de  moins  d'une  année,  se  justifiant  par 
Tusage  du  commerce,  ne  pouvait  avoir  lieu  à  Tégard  des  non- 
commerçants.  Mais  nous  avons  démontré  que  cette  capUali^ 
sation  s'expliquait  tout  autrement.  Elle  est  une  conséqueuco 
de  la  nature  même  du  compte  courant.  Il  est  donc  indifférent, 
en  ce  qui  la  concerne,  que  le  compte  courant  intervienne 
entre  deux  commerçants,  ou  entre  un  commerçant  et  un  non* 
commerçant  (^). 

560.  Suivant  quelques  décisions  judiciaires,  approuvées 
par  la  minorité  des  auteurs,  l'exception  qui  nous  occupe 
n'aurait  lieu  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  compte  courant  réci- 
proque, c'est-à-dire  lorsque  les  deux  correspondants  doivent» 
aux  termes  de  leurs  conventions,  faire  des  avances  (^].  Mais^ 
en  général,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ne  font  pas  de 
différence  entre  le  compte  courant  simple  et  le  compte  cou- 
rant réciproque  (').  Peu  importe  que  les  avances  doivent  être 
faites  par  les  deux  correspondants  ou  par  un  seul.  Dans  les 
deux  hypothèses,  la  nature  juridique  du  compte  courant  est 
la  môme,  et,  par  conséquent,  la  capitalisation  est  possible 
pour  intérêts  de  moins  d'une  année  (*). 

550 1.  La  loi  du  9  avril  1881 ,  qui  a  créé  une  caisse  d'épargne 
postale  (aujourd'hui  caisse  nationale  d'épargne)^  a  consacré 
une  autre  exception  à  la  règle  de  l'art.  1154.  Elle  dispose» 
dans  son  art.  3,  al.  4,  que,  chaque  année,  au  31  décembre, 
l'intérêt  acquis  aux  déposants  s'ajoutera  au  capital  et  devien- 
dra lui-même  productif  d'intérêts,  quelles  que  soient  la  date 
du  dépôt  et  la  somme  des  intérêts  échus  à  cette  époque  ('). 
Cette  capitalisation  a  donc  lieu  de  plein  droit.  Le  cas  prévu 
par  ce  texte  n'est  pas  sans  analogie  avec  celui  du  compte 
courant. 


(*)  Sic  Lyon-Caen  el  Ilenaull,  Tr.  de  dr.  comm.,  IV,  n.  845,  p.  571.  —  Contra 
Aubry  el  Hau,  IV,  4*  édit.,  p.  112,  noie  66,  5«  édil.,  p.  186,  lexle  68. 

(»)  Bourges,  14  fév.  1854,  S.,  54.  2.  53,  D.  P.,  55.  2.  271.  —  Trib.  civ.  de  Tours, 
l*"-  juin  1881,  joinl  à  Orléans,  17  fév.  1881,  S.,  82.  2.  245,  D.  P.,  82.  2.  172.  — 
V.  dan»  le  même  sens  Xoblel,  Du  compte  courant^  n.  157;  Paigon,  Th.  des.  opéi\ 
de  banque,  n.  166. 

(»)  Civ.  cass.,  2  juin.  1890,  S.,  91.  1.  177,  D.  P.,  91.  1.  377. 

(*i  Lyon-Caen  el  Renaull,  Tr.  dedr.  comm.,  iV,  n.  845,  p.  571. 

(^;  Cependant  les  fraclions  de  franc  ne  produisent  pas  d'intérêts.  Môme  art.  in  /iwe. 
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550 II.  On  trouve  une  autre  dérogation  à  la  même  règle 
clans  le  décret  du  28  février  1852,  sur  les  sociétés  de  crédit 
foncier.  Le  premier  alinéa  de  Tari.  28  de  ce  décret  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  annuités  non  payées  h  Téchéance  portent  inté- 
rêt de  plein  droit  ...  L'art.  61  des  statuts  du  Crédit  foncier  a 
étendu  celte  disposition  en  déclarant  que,  conformément  au 
texte  précité,  tout  semesire  non  payé  à  échéance  portait  inté- 
rêt de  plein  droit  et  sans  mise  en  demeure,  au  profit  de  la 
société. 

651.  Il  n\  aaucnne  raison  pour  refuser  aux  créanciers  dé 
l'Etat,  des  déparlements  ou  des  communes,  le  droit  d'invo- 
quer la  disposition  de  Tart.  1154. 

Les  intérêts  dus  à  un  entrepreneur  de  travaux  publics  peu- 
vent donc  être  rendus  productifs  d'intérêts  par  une  demande 
on  justice,  lorsqu'ils  sont  dus  au  moins  pour  une  année 
entière  ('). 

Lart.  1154  est  également  applicable  quand  il  s'agit  du 
règlement  de  l'indemnité  due  à  un  particulier  pour  dom- 
mage causé  à  sa  propriété  par  un  travail  public  (').  Ainsi  le 
propriétaire  qui,  en  réclamant  une  indemnité  à  raison  d'un 
pareil  dommage,  a  demandé,  en  outre,  devant  le  conseil  de 
préfecture,  les  intérêts  de  cette  indemnité,  a  le  droit,  sur  le 
recours  formé  par  lui  devant  le  conseil  d'Etat,  de  conclure 
au  paiement  des  intérêts  des  intérêts,  si  plus  d'une  année 
s'est  écoulée  depuis  sa  demande  (\). 


i/j  Cons.  dEUl,  26  juil.  1855,  S.,  56.  2.  252;  26  nov.  1863,  S.,  63.  2.  270;  16  avril 
1875,  Leb.  chr.,  p.  342;  14  mai  1875,  Leb.  chr..  p.  479;  21  mai  1875,  Leb.  chr., 
p  511;  30  juin  1876,  Leb.  chr.,  p.  6>9;30iiov.  1877,  Leb.  chr.,  p.  949;  21  juiri 
1878,  Leb.  chr.,  p.  593;  29  nov.  1878,  Leb.  chr.,  p.  955;  13  déc.  1878,  Leb.  chr., 
p.  1035;  13  juin  1879,  Leb.  chr.,  p.  499;  27  juin  1879.  Leb.  chr.,  p.  546;  19  déc. 
1884,  Leb.  chr.,  p.  923;  29  janv.  1886,  Leb.  chr.,  p.  106;  12  fév.  1886,  Leb.  chr., 
p.  144;  26  mars  1886,  Leb.  chr.,  p.  229;  28  mai  1886,  Leb.  chr.,  p.  476;  30  juill. 
1886,  Leb.  chr.,  p.  678;  21  fév.  1890,  S.,  92.  3.  74. 

(«;  Cons.  d'El.,  24  fév.  1860,  D.  P.,  63.  3.  5;  22  mars  1860,  D.  P.,  ibid. 

(';  Cons.  d'EL,  12  juil'.  1864,  D.  P.,  65.  3.  50;  7  juill.  1865,  D   P.,  66.  3.  19. 


568  DBS   CONTIUTS  OU   DES   OBLIGATIONS 

SECTION  V 

DE   l'interprétation   DES   CONVENTIONS 

562.  Les  dispositioDs  des  articles  qui  composent  celte  sec- 
iion  ont  été  à  peu  près  complètement  copiées  dans  Pothier  [*)« 
qui  les  avait  empruntées  au  droit  romain.  Toutefois  le  légis- 
lateur n'en  a  formulé  que  neuf,  tandis  que,  dans  Pothier, 
elles  sont  au  nombre  de  douze.  Mais  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  que  le  juge  ne  puisse  pas  appliquer  les  trois  règles  f[ue 
le  Code  n'a  p«s  reproduites  {').  C  est  ce  qui  ressortira  bientôt 
de  nos  explications. 

Les  dispositions  des  art.  1156  à  1164  ne  renferment  pas 
des  règles  iuipératives,  mais  seulement  des  conseils  que  le 
législateur  adresse  aux  tribunaux.  Sur  ce  point,  la  doctrine 
et  la  jurisprudence  sont  d'accord  et  n'ont  jamais  varié  : 
«  Le  législateur,  dans  l'art.  1156  C.  civ.,  a  inscrit  des  con- 
M  seils  aux  juges  pour  l'interprétation  des  conventions,  sans 
»  caractère  impératif,  et  n'a  imposé  aucune  règle  ab.solue, 
»  dont  rinobservation  puisse  donner  ouverture  à  cassation  ». 
Ainsi  s'exprime  la  cour  suprême  ('). 

(')  Polhier,  Oblig.,  n.  91  à  102.  —  Cpr.  Domat,  Lois  civUea,  1"  pari.,  liv.  I,  lit.  1, 
sect.  II,  n.  8  à  22.  Ce  dernier  auteur  formule  quelques  règles  qui  ne  sont  pas  dans 
Polhier.V.  nolammenl  n.  14,  19,  20. 

(')  Ces  Irois  règles  sont  les  suivantes  :  Neuvième  règle  :  «  Lorsque  l'objet  de  Ja 
convenlion  est  une  univer:»alilé  de  choses,  elle  comprend  toutes  les  choses  parti- 
culières qui  composent  cette  universalité,  même  celles  dont  les  parties  n'avaient 
pas  de  connaissance  ».  —  Onzième  règle  :  «  Dans  les  contrats,  de  même  que  dans 
les  testaments,  une  clause  conçue  au  pluriel  se.  distribue  souvent  en  plusieurs 
clauses  particulières  ".  —  Douzième  règle  :  «  Ce  qui  est  à  la  (In  d'une  phrase  se 
rapporte  ordinairement  à  loute  la  phrase,  et  non  pas  seulement  à  ce  qui  précède 
immédiatement;  pourvu  néanmoins  que  celle  fin  de  phrase  convienne  en  genre  et 
en  nombre  k  toule  la  phrase  ».  Ohlig.,  n.  99,  101  et  102. 

i»)  Heq.,  16  fév.  1892,  S.,  93.  l.  409,  D.  P.,  92.  1.  248.  —  Adde  Demante  et 
Colmelde  Santerre,  V,  n.  79  et  79  bis;  Aubry  elRau,  5«  édit.,  p.  568-569,  note  1  ; 
Demolombe,  XXV, n.  37;  Laurent,  XVI,  n.500;  Hue,  VII,  n.l75  i/i /Sn?.  —  Keq., 
18  mars  1807,  S.  chr.,  IL  1.  361,  col.  3  in  fine,  D.,  Répirt,  alph.,vo  Oblig.,n.  850; 
11  avril  1838,  D.,op.cii.,  v©  et  toc.  cit.,  ei  v  Disp.  entre  vifs,  n.  3492;  24  fév. 
1868,  D.  P.,  68,  1.  308;  13  fév.  1883,  S.,  83.  1.  466,  D.  P.,  84.  1.  83.  -  En  consé- 
quence, la  cour  suprême  a  décidé  avec  raison,  croyons- nous,  par  l'arrôt  précité  du 
16  fév.  1892,  que  le  juge,  appelé  à  inlerpréler  un  acte  de  cautionnement  indéter- 
miné, n'esl  pas  obligé,  pour  fixer  le  montant  de  la  somme  cautionnée,  de  recher- 
cher l'intention  commune  d(s  conlraclanls  et  qu'il  ne  viole  pas  l'art.  1156  en 


DE   l'interprétation   DES   CONVENTIONS  569 

Il  est  d'ailleurs  également  incontestable  que  le  législateur 
n*a  pas  édicté  les  dispositions  des  art.  1156  à  1 164  pour  auto- 
riser les  juges  à  user  des  moyens  d*interprétation  dont  il 
parle  dans  ces  textes,  car  ]es  tribunaux  auraient  certainemient 
pu,  en  Tabsence  des  dispositions  que  nous  allons  étudier, 
recourir  à  ces  moyens.  11  n'y  a  donc  pas  de  raison  pour  que 
le  juge  ne  puisse  pas  appliquer  les  trois  règles  d'interpréta- 
tion qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  Code,  bien  qu  elles  figurent 
dans  Pothier,  comme  aussi  certaines  règles  du  même  genre 
qui  sont  formulées  dans  Domat,  ou  que  Ton  trouve  dans  des 
législations  étrangères  ('). 

.  Si  les  auteurs  du  Code  ont  reproduit  les  axiomes  contenus 
dans  les  art.  1156  s.,  c'est  avant  tout  par  déférence  pour  le 
droit  romain,  qui  les  avait  consacrés  (*). 

On  peut  donc  à  bon  droit  se  demander  si  le  législateur,  en 
écrivant  les  dispositions  que  nous  étudions,  n'est  pas  sorti 

s'allacbant  exclusivement  à  la  volonlé  de  la  caution.  Laurent  parait  se  prononcer 
en  sens  contraire  relativement  aux  pouvoirs  des  tribunaux  dans  la  détermination 
du  montant  d'un  cautionnement  fXXVIII.  n.  169).  Mais,  en  réalité,  comme  le  fait 
observer  très  justement  1  annotateur  du  recueil  de  Sirey,  Laurent  ne  vise  pas 
Thypothèse  sur  laquelle  avait  statué  l'arrêt  déféré  à  la  cour  de  cassation. 

(*)  Par  exemple  celle-ci,  qui  figure  dans  Domat  et  qui  a  été  reproduite  dans  TarL 
1288  du  C.  civ.  espagnol  :  «  iè\  I  obscurité,  Tambigullé  ou  tout  autre  vice  d'une 
expression  est  un  effet  de  la  mauvaise  fui  ou  de  la  faute  de  celui  qui  doit  expliquer 
son  intention,  Pinterprétation  s'en  fait  contre  lui,  parce  qu'il  a  dû  faire  entendre 
nettement  ce  qu'il  entendait  »,  ou  encore  cette  autre, qui  est  formulée  ainsi  par  le 
rnême  auteur:*  Les  expressions  qui  ne  peuvent  avoir  aucunsens  par  aucune  voie, 
sont  rejetées  comme  si  elles  n'avaient  pas  été  écrites  ».  Lois  civiles,  i^*  part., 
liv.  I,  lit.  I,  sect.  11,  n.  14  et  19.  Nous  en  dirons  de  même  de  la  régie  écrite  dans 
Tart.  1282du  C.  civ.  espagnol  :«  Four  juger  deTintenlion  des  contractants,  on  devra 
s'attacher  principalement  à  leurs  actes  contemporains  et  postérieurs  au  contrat  ». 
En  eiïet,  ces  règles  sont  fondées  en  raison  et  en  équité  et  s'imposent  à  l'interprète 
par  cela  seul  qu'elles  ne  sont  pas  exclues  par  les  dispositions  du  droit  positif.  Il 
n'est  donc  pas  nécessaire  que  celui-ci  les  consacre.  D'ailleurs,  en  écrivant  les  dis- 
positions des  arL  1156  à  1164,  le  législateur  n'a  pas  prétendu  donner  une  liste  com- 
plète des  règles  d'interprétation  :  «  Eux  seuls  (les  juges),  disait  le  tribun  Favard, 
peuvent,  exempts  de  passions,  lire  dans  Tintention  des  parties  ;  mais  ils  doivent 
suivre,  dans  cette  pénible  recherche,  certaines  règles  universelles.  Le  projet  de 
loi  leur  en  présente  pluneurs  qui  ont  reçu  l'approbation  de  tous  les  siècles  >•. 
Locré,  XII,  p.  436,  n.  47;  Fenet,  XIII,  p.  325.  Le  législateur  n'avait  donc  pas  la 
prétention  de  les  présenter  toutes. 

(*)  Bigot-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  V.  Locré,  XII,  p.  336,  n.  50;  Fenet, 
Xlli,  p.  238;  Mouricault,  Discours  devant  le  Corps  légiâlatif,  V.  Locré,  XII,  p.  560, 
n.  4;  Fenet,  XIII,  p.  422. 
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de  son  rôle,  et  s'il  n'eut  pas  dû  plutôt  laisser  à  la  doctrine  le 
soin  de  déterminer  les  divers  points  de  vue  auxquels  les 
interprètes  des  conventions  feront  bien  de  se  placer  (*). 

Aussi  les  rédacteurs  du  Code  fidéi^al  des  obligations  se 
sont-ils  abstenus  de  reproduire  les  dispositions  de  nos  arti- 
cles 1156  à  1164,  et  se  sont-ils  bornés  k  formuler  cette  pro- 
position générale,  qui  est,  au  surplus,  elle-mêm^,  du  moins 
dans  sa  seconde  partie,  d'une  utilité  contestable  :  «  Pour 
apprécier  la  forme  et  les  clauses  d'un  contrat,  il  faut  recher- 
cher la  commune  intention  des  parties,  sans  s'arrêter  aux 
dénominations  ou  aux  expressions  inexactes  dont  elles  se 
sont  servies,  soit  par  erreur,  soit  pour  déguiser  la  nature 
véritable  de  la  convention  »  ('). 

663.  Il  faut  remarquer  aussi  que,  dans  Ténumération  des 
règles  d'interprétation,  le  législateur  n'a  suivi  aucun  ordre 
logique.  On  ne  peut  donc  pas  juger  de  l'importance  de  cha- 
cune d'elles  d'après  la  place  qu'elle  occupe  dans  cette  énumé- 
ration.  Nous  verrons  môme  que,  parmi  les  dispositions  de 
notre  section,  il  en  est  une,  celle  de  l'art.  1162,  qui  ne  constitue 
pas  une  règle  d'interprétation.  A  vrai  dire,  il  n'était  pas  possi- 
ble de  classer  à  un  point  de  vue  absolu  les  axiomes  consignés 
dans  les  articles  1156  à  1164.  Chacun  d'entre  eux  doit  primer 
les  autres  suivant  la  nature  de  la  difficulté  qu'il  s'agit  de  ré- 
soudre. 

Examinons  successivement  chacune  des  règles  écrites  dans 
la  seclion  V. 

554.  Première  règle  :  <«  On  doit  dans  les  conventions  recher- 
»  cher  quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties  conlrac- 
»  tantes,  plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes  ». 
Art.  1156  rt. 


'    Hue,  VII,  n.  175.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  lOG  (art.  1156,  n.  2). 

\*)  Cpr.  »ur  cel  arlicle  du  Code  Tédéral,  Virgile  Rossel,  Manuel  du  droit  fédé- 
ral des  obli galions,  n.  37. 

{*)  L.  219,  l).,  De  verb.  signif.,  L.  16;  Domat,  Lois  civiles,  1«  pari.,  livre  l,  lit.  I, 
secl.  2,  n.  11  ;  Poih'ier,  Oblig.,  n.  91.  —  Il  résulte  de  la  disposition  de  l'art.  1156 
que  le  ju^^e  peut  décider,  en  s'atlachant  à  Tintenlion  des  contractants,  qu'une  cer- 
taine évenlualilé  a  été  prévue  par  eux,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  mentionnée  dans 
la  convention.  —  Paris,  30  mai  1K88,  D.  P.,  90.  2.  31.  —  V.  pour  une  autre  appli- 
cation, Rouen,  23  janv.  1901,  D.  P.,  1902.  2.  409. 
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Celle  règle,  en  tant  qu'elle  prescrit  au  juge  de  rechercher 
la  volonté  des  contractants,  domine  toutes  les  autres  dispo- 
sitions de  la  section  (*).  Elle  découle  directement  du  prin- 
cipe que  la  convention  fait  la  loi  des  parties  (*),  Mais  la 
formule  dont  le  législateur  s'est  servi  pour  Texprimer,  a 
le  défaut  d'être  trop  générale,  et,  par  suite,  elle  serait  dan- 
gereuse si  on  la  prenait  à  la  lettre.  Il  faut,  en  effet,  la  préf 
ciser  en  disant  qu'en  principe,  c'est  seulement  si  les  termes 
de  la  convention  ne  sont  pas  absolument  clairs  qu'on  doit, 
rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des  contrac- 
tants. 

Mais,  si  le  sens  littéral  ou,  comme  dit  Pothicr,  grammatical 
des  termes  employés  suffit  pour  déterminer  la  nature  et  la 
portée  de  la  convention,  le  juge  n'a  pas  à  rechercher  si  la 
véritable  intention  des  parties  n'est  pas  différente  de  celle 
que  les  termes  supposent  nécessairement.  En  effet,  en  règle 
générale,  on  doit  admettre  que  les  mots  employés  par  leç 
parties  rendent  exactement  leur  pensée,  et,  par  conséquent,  ^ 
lorsque  le  sens  de  ces  mots  est  clair  et  raisonnable,  il  n'y 
a,  en  principe,  aucun  autre  élément  de  preuve  qui  puisse 
faire  connaître  aussi  sûrement  la  volonté  des  contractants  {^). 
D'ailleurs  les  travaux  préparatoires  démontrent  d'une  façon 

(*)  Elle  esl  applicable  aux  conlral^  adminislralifs  comme  aux  contrais  de  droit 
commun.  C.  d'Et.,  26  fév.  1869,  D.  P.,  69.  3.  74. 

l«)  V.  supra,  n.  334,  336  et  337. 

(*)  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  73-74;  Aubry  et  Uau,  IV,  4«  éd., 
p.  328,  5e  édit.,  p.  569;  Demolombe,  XXV,  n.  4;  Larombière,  II,  p.  107  (art.  1156. 
n.  4);  Laurent,  XVI,  n.  502.  —  Gaen,  28  janv.  1827,  Dali.,  Rép,  alph.,  vo  Oblig., 
n.  849-3».  —  Caen,  31  déc.  1866,  Rec,  des  Arrêts  de  Caen  et  de  Rouen,  1867, 
p.  225.  —  Civ.  cass.,  14  déc.  1886,  S.,  88.  1.  63, 1).  P.,  87. 1.  352;  26  déc.  1888,  S., 
89.  1.  119,  D.  P.,  89.  1.  168;  28  oct.  1889,  S.,  90.  1.  384,  D.  P.,  90.  1.  52;  10  nov. 
1891,  D.  P.,  92.  1.  406.  —  La  formule  suivante,  qu'on  trouve  dans  Tart.  1281  du 
Code  civil  espagnol,  esl  donc  bien  préférable  à  la  nôtre  :  «  Si  les  termes  d'un 
contrat  sont  clairs  et  ne  laissent  pas  de  doute  sur  rintention  des  contractants,  on 
s'en  tiendra  au  sens  littéral  de  ses  clauses.  Si  les  expressions  paraissent  contraires 
à  l'intention  évidente  des  contractants,  celle-ci  prévaudra  sur  les  expressions  ». 
La  seconde  partie  de  cette  disposition  a  été  visiblement  inspirée  par  ce  passage 
de  Domat  :  «  Si  les  termes  d'une  convention  paraissent  contraires  à  l'intention 
des  contractants,  d'ailleurs  évidente,  il  faut  suivre  cette  intention  plutôt  que  les 
termes  ».  Lois  civiles,  1"  part.,  liv.  I,  sect.  2,  n.  11  (édition  Rémy,  I,  p.  132).  — 
Rapprochez  aussi  L.  168,  §  1,  D.,  De  reg.juris,  L,  17,  et  L.  69,  pr.  D.,  De  légal., 
3o,  XXXII,  3. 
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évidente  que  telle  était  biea  la  pensée  du  législateur  quand 
ila  écrit  le  disposition  de  Tart.  1156  (*). 

LorsquHI  s*agit  d*une  convention  qui  a  été  déjà  exécutée 
pendant  une  ou  plusieurs  années,  la  commune  intention  des 
parties  ressort  suf6samment  de  l'interprétation  qu'elles  ont 
donnée  elles-mêmes  de  cette  convention  pour  les  années 
écoulées  (*). 

'  555.  Toutefois,  ainsi  que  nous  Tavons  dit  sous  Tart.  1134,  la 
question  de  savoir  si  les  termes  d*une  convention  ne  sont  pas 
obscurs  ou  ambigus  est  une  question  de  fait,  et,  par  suite, 
la  décision  qqi  la  résout  ne  peut  pas  être  déférée  à  la  cour  de 
cassation  ('). 

556'.  Mais,  d'après  nous,  il  ne  faut  pas  aller  jusqu'à  dire 
que,  lorsque  le  sens  litléral,  autrement  dit  grammatical  des 
termes  d'une  convention  n  est  aucunement  douteux,  les  tribu- 
naux doivent  toujours  y  voir  lexpression  fidèle  de  la  volonté 
des  parties.  Ce  serait  aller  trop  loin.  La  règle  n'est  pas 
# absolue.  Il  peut  être  évident,  en  effet,  que  les  parties  ont 
pris  certains  mots  dans  un  sens  impropre  (^).  Cela  résultera 
quelquefois  soit  de  la  nature  de  la  convention,  soit  du  rap- 
prochement de  certaines  de  ses  clauses,  soit  même  de  consi- 
dérations puisées  en  dehors  du  contrat  (*).  Mais,  en  général, 
le  juge  ne  doit  s'écarter  du  sens  littéral  des  mots  que  lors- 
qu'il est  certain  que  les  parties  les  ont  pris  dans  une  accep- 
tion impropre  (•). 

.  '557.  En  vertu  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés,  la 
nature  du  contrat  ne  doit  pas  être  déterminée  par  la  quali- 
ficalion  que  les  parties  ont  donnée  à  Tacte,  quand  il  est  cer- 
tain que  celte  qualification  est  contraire  au  véritable  carac- 
tère de  la  convention  (*).  Il  n'est  pas  douteux,  au  surplus, 

(')  V.  lobservalion  de  Derermon  et  les  réponses  faites  par  Bigot-Préameneu, 
Treilhard,  Malleville  et  Tronchet  dans  la  séance  du  conseil'd'Elal,  en  date  du 
11  brumaire  an  XII;  Locré,  XII,  p.  154,  n.  55-56;  Fenel,  XIII,  p.  67. 

(«)  Trib.  corn.  Nantes,  21  fév.  1903,  liée.  Nantes,  1903.  1.  436. 

[*}  V.  supra,  n.  337. 

(•)  Aubry  et  Hau,  IV,  4*'  édit.,  p.  328,  texte  et  note  2, 5«  édit.,  p.  569,  texte  et  note  2. 

L»)  Heq.,  22  nov.  18G5,  S.,  66. 1.  23,  D.  P., 66. 1. 108.  —  Acide  Aubry  et  Hau,  IV, 
4«  édit.,  p.  328,  5«  édit.,  p.  570,  texte  et  note  3  bis;  Laurent,  XVI,  n.  501. 

!•>  Liège,  5  juil.  1860,  Pasicrisie,  61.  2.  290. 

[')  Liv.  rej.,  25  mars  1903,  D.  P.,  190i.  1.  273.  —  Ainsi  juçé  par  les  arrêts  sui- 
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que  la  décision  judiciaire  qui  méconnaîtrait  ce  principe  tom- 
berait sous  la  censure  de  la  cour  suprême  comme  violant  la 
disposition  de  Fart.  1134  et  même,  da^scertalus  cas,  d'autres 
dispositions  de  la  loi,  si  l'inexactitude  de  la  dénomination 
donnée  au  contrat  ressortait  des  constatations  mêmes  conte- 
nues dans  cette  décision  (*).  Mais,  en  sens  inverse,  le  nom  par 
lequel  les  parties  ont  désigné  le  contrat  doit  être  tenu  pour 
exact  quand  il  est  conforme  à  la  nature  de  la  convention  et 
qu'il  n'est  incompatible  avec  aucun  de  ses  éléments  (*). 

558.  En  pratique,  il  est  rare  que  les  contractants  se  soient 
exprimés  d*une  façon  assez  nette  et  assez  précise  pour  np 
laisser  aucune  place  au  doute.  La  plupart  du  temps,  par 
conséquent,  les  tribunaux  sont  dans  la  nécessité  de  re(^hep- 
cher  l'intention  des  contractants.  On  s'accorde  à  reconnaîtra 
qu'en  pareil  cas  ils  ne  sont  pas  obligés,  pour  former  leur 
opinion,  de  s'en  tenir  à  la  convention  mômcqu'il  s'agitd'inter- 
préter.  Ils  peuvent  prendre  en  considération  notamment  les 
qualités  des  parties,  leurs  professions^,  leurs  relations  anté- 
rieures. 11  en  est  autrement  pour  les  testaments  :  c'est  dans 
ces  actes  mêmes  qu'on  doit  puiser  la  preuve  des  dispositionis 
qu'ils  renferment;  mais  cela,  s'explique  par  leur  caractère 
solennel,  et,  par  conséquent,  la  règle  ne  doit  pas  être  éten^ 
due  aux  conventions  (*). 

559.  Toutefois,  le  juge  qui  est  appelé  à  interpréter  une 
convention  ne  peut  fonder  sa  conviction  sur  d'autres  actes 
que  lorsqu'ils  émanent  soit  des  mêmes  parties,  soit  de  cell^ 
à  laquelle  ils  sont  opposés.  C'est  tout  simplement  TappU* 
cation  du  principe  <jue  nul  ne  pent  se  créer  un  titre  à  soi- 
même  (*).  Il  va  de  soi,  d'ailleurs,  qu'en  général  la  preuve 

vanls  au  poinl  de  vue  de  la  perceplion  des  droits  d  enregisiremenl.  —  Civ.  rej., 
20  aoùl  1867,  S.,  67.  1.  407,  D.  P.,  67.  1.  337.  —  Req.,  5  juil.  1870,  S.,  71.  1.  246, 
D.  P.,  71.  1.  84;  28  janv.  1873,  S.,  73.  1.  227,  D.  P.,73. 1. 307.  -  Civ.  rej.,7mars 
1876,  S.,  76. 1.  280.  —  Rej.,  5  nov.  1878,  S.,  79.  1.  83,  D.  P.,  79.  1.  100;  28  déc, 
1886,  S.,  87.  1.  435.  —  Civ.  cass.,  22  fév.  1887,  S.,  88.  1.  87,  D.  P.,  87.  1.  500.  ^ 
V.  supra,  n,  334. 

(*)  V.  supra,  n.  336. 

1»)  Civ.  cass..  8  mai  1854,  S.,  54.  1.  462,  D.  P.,  55.  1.  184. 

(»)  Larombière,  II,  p.  107  (art.  1156,  n.  5);  Demolombe,  XXV,  n.  8;  Laurent, 
XVI,  n.  503. 

{*)  Demolombe,  XXV,  n.  10-11  ;  Laurent,  XVI,  n.  503. 
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(le  lexistcnce  et  de  la  portée  des  conventions  est  soumise 
aux  règles  de  droit  commun,  notamment  en  ce  qui  concerne 
la  nécessité  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  pour 
Tadmissibilité  de  la  preuve  testimoniale  et  des  présomp- 
tions. 

560.  Deuxième  règle  :  «  Lorsquhtne  clause  est  susceptible 
»  de  deux  sens,  on  doit  plutôt  Ventendre  dans  celui  av^c  lequel 
n  elle  peut  avoir  quelque  effet,  que  dans  le  sens  avec  lequel 
»  elle  n'en  pourrait  produire  aucun  ».  Art»  1157  (').  Car  on 
doit  raisonnablement  supposer  que  les  parties  n'ont  pas 
entendu  faire  des  stipulations  inutiles. 

En  conséquence,  la  clause  portant  que  lacquéreur  d'un 
immeuble  «  supportera  les  servitudes  passives  à  ses  risques 
et  périls  »,  signifie  que  les  parties  ont  voulu  décharger  le 
vendeur  de  la  garantie  des  servitudes  occultes;  car,  entendue 
autrement,  elle  ne  produirait  aucun  effet,  le  vendeur  étant, 
de  plein  droit,  aux  termes  de  l'art.  1638,  affranchi  de  toute 
garantie  relativement  aux  servitudes  apparentes  ('). 

De  même  un  acte  dont  le  caractère  est  douteux  doit  êlre 
interprété  dans  le  sens  qui  permet  de  le  considérer  comme 
Valable  plutôt  que  dans  celui  où  il  serait  nul.  La  cour  de 
Rennes  a  fait  application  de  ce  principe  au  cas  d'un  acte 
entièrement  écrit,  daté  et  signé  de  la  main  du  disposant  et 
ainsi  conçu  :  «  Je  fais  don  à  ma  femme  de  tout  ce  que  je  pos- 
sède en  propriété;  qu'elle  en  fasse  ce  qu'elle  voudra  ».  La 
cour  a  validé  Tacte  comme  testament.  Elle  aurait  dû  le  dé- 
clarer nul  au  contraire,  si  elle  lui  avait  reconnu  le  caractère 
de  donation  entre  vifs,  lequel  paraissait  résulter  de  ses  ter- 
mes. Arg.  art.  931  ('). 

Mais  il  ne  faut  pas,  pour  attribuer  de  Tutilité  à  une  clause, 
rinterprcter  contrairement  à  la  volonté  certaine  des  parties. 
Cela  revient  à  dire  que,  lorsqu'on  ne  peut  pas  appliquer  en 
même  temps  la  disposition  de  l'art.  1156  et  celle  de  l'art. 
1137,  c'est  la  première  qui  doit  prévaloir.  Dans  ce  cas,  par 

(';  L.  80,  D.,  Deverb.  obl'uj.,  XLV,  1;  Polluer,  O^///?.,  n.  92  (édil.  Dupin,  I, 
p.  51). 

{\  Trib.  civ.  Gannal,  7  juin  18>59,  D.,  91.  2.  1G6. 

;>)  Rennes,  22  juin  1881,  S.,  84.  2.  18,  D.  P.,  81.  2.  238. 
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conséquent,  le  juge  doit  considérer  la  clause  comme  inu- 
tile  ('). 

Ajoutons  qu'il  doit  se  prononcer  de  même  plutôt  que  d'in- 
terpréler  la  clause  dans  un  sens  qui  la  rendrait  illicite  ou 
immorale,  surtout  quand  cette  interprétation  aurait  pour 
conséquence  la  nullité  de  toute  la  convention.  Art.  1172  (•). 

661.  Troisième  règle  :  »  Les  termes  susceptibles  de  deux 
»  sens  doivent  être  pris  dans  le  sens  qui  convient  le  plus  à 
n  la  matière  du  contrat  ».  Art.  1158  ^'j.  I.orsque  les  parties 
n'ont  (Kis  exprimé  une  volonté  contraire,  il  est  logique  de 
décider  qu'elles  ont  entendu  laisser  leur  conveRlion  sous 
l'empire  du  droit  commun  et,  par  suite,  lui  maintenir  ses 
effets  naturels.  Le  caractère  du  contrat  est  donc  un  des  prin- 
cipaux éléments  auxquels  le  juge  doit  se  référer  pour  décou- 
vrir rintention  des  parties  (*). 

562.  Quatrième  règle  :  «  Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par 
»  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  ox\  le  contrat  est  passé  ». 
Art.  1159  (*).  Cest  qu'en  elTet  les  usages,  par  cela  même 
qu'ils  ont  pu  se  former,  répondent  très  vraisemblablement 
au  but  que  les  parties  ont  poursuivi  en  contractant  (•). 

Le  législateur,  dans  l'art.  1159,  parle  de  l'usage  du  pays  où 
le  contrat  est  passé.  C'est  certainement  à  cet  usage  qu'il  faut 
se  référer  quand  c'est  dans  le  même  lieu  que  la  convention 
est  faite  et  qu  elle  doit  être  exécutée  ('^).  Mais,  si  tel  n'est  pas  le 
cas,  et  si  les  deux  pays  ont  des  usages  différents,  il  se  peut 

('}  Demolombe,  XXV,  n.  14;  LaurenI,  XVI,  n.  506. 

(«)  Demolombe,  XXV,  n.  13. 

(^)  Au  lieu  de  ces  mois  «  à  la  matière  du  conirat  »,  Domal  disail  «  au  svjet  de 
la  convenlion  »  {Lois  civiles,  l'«  part.,  liv.  I,  secl.  H,  n.  12),  el  Polhiep  :  «  à  la  ?ia- 
ture  du  contrat  >»  [Oblig.,  n.  93).  C'est  toujours  la  môme  idée.  —  V.  aussi  L.  67, 
D.,  De  reff.  juri^,  L,  17 

(*)  Pour  l'application  du  principe  en  matière  de  compte  courant  avec  garantie 
hypothécaire,  v.  Amiens,  3  fév.  1876,  S.,  77.  2.  41,  1).,  Supplêm.  au  Rép.  alph,, 
V»  Oblig.,  n.  282.  —  V.  pour  une  autre  application,  Heq.,  11  novembre  1101, 
D.  P.,  1903.  1.  213. 

(»)  L.  34,  I).,  De  veg.  jur.,  L,  17  ;  Pothier,  Oblig.,  n.  94.  —  Cpr.  Domat,  Lois 
civiles,  U"  part.,  liv.  I,  tit.  I,  secl.  U,  n.  9. 

(«)  L'art.  1159,  ainsi  d'ailleurs  que  tous  les  principes  g('néraux  d'interprétation, 
s'applique  aux  aî*surances  maritimes  comme  aux  autres  contrats.  —  Req.,  14  janv. 
1854,  î>.,  56. 1.  339;  24  avril  1854,  S.,  5i.  1.  340,  D.  P.,  1854.  1.  318. 

n  Civ.  cass.,  9  août  1887,  S.,  87.  1.  416,  D.  P.,  89.  1.  189. 
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que  les  clauses  ambiguës  doivent  être  interprétées  par  Tusage 
de  l'endroit  où  Texécution  doit  avoir  lieu,  et  non  pas  par  celui 
de  l'endroit  où  les  parlies  ont  contracté.  Si,  par  exemple, 
alors  que  nous  nous  trouvons  tous  les  deux  à  Paris,  je  vous 
loue  une  maison  que  je  possède  h  Bordeaux,  on  doit  natu- 
rellement supposer  que  nous  avons  entendu  nous  référer  aux 
usages  de  cette  dernière  ville  ('). 

La  règle  de  Fart.  1159  conduit  à  décider  que,  lorsque,  pour 
fixer  un  prix,  les  contractants  emploient  un  nom  de  monnaie 
qui  existe  dans  plusieurs  pays,  mais  qui  correspond,  suivant 
les  pays,  à  des  valeurs  différentes,  on  doit  présumer  qu  elles 
ont  eu  en  vue  la  valeur  représentée  par  ce  nom  de  monnaie 
dans  le  pays  où  la  convention  est  faite  (')•  ^ 

563.  La  méconnaissance  par  le  juge  d*un  usage  qui  est 
invoqué  simplement  au  point  de  vue  de  l'interprétation  d'un 
contrat  ne  peut  pas  donner  lieu  à  cassation  (^), 

664.  CiNQUiÈMK  UÈ6LË.  —  «  On  doU  sttppléer  dans  le  contrat 
»  les  clauses  qui  y  sont  d'itsage,  quoiçu  elles  n'y  soient  pas 
«  exprimées  >>.  Art.  1160.  Rapprochez  art.  1135  (*).  Par 
exemple,  dans  les  ventes  de  marchandises,  Tacheteur  doit 
payer,  en  sus  du  prix  fixé,  les  gratifications  d'usage,  celles- 
ci  étant  réputées  avoir  été  tacitement  convenues  (•). 

Par  exemple  encore  le  directeur  d'une  tournée  musicale 
doit,  alors  même  que  cette  question  n'a  pas  fait  l'objet  d'une 
convention  spéciale,  procurer  aux  solistes  qu'il  a  engagés  un 
accompagnateur  dans  des  conditions  acceptables,  c'est-à-dire 
un  accompagnateur  qui  puisse  les  seconder  utilement  et  dont 
ils  aient  pu  vérifier  Tciptilude  par  des  répétitions  préala- 
bles («j. 


(')  Larombière,  11.  p.  iI8{art.  1159,  n.  2);  Demolombe,  XXV,  n.  17;  Laurent, 
XVI,  n.  50S.  —  Bruxelles.  28  déc.  1863,  Poster.,  64.  2.  283. 

{•)  Toullier,  VI,  n.  310;  Pardessus,  n.  1492;  Massé,  Dr.  corn.,  I,  n.  60i  s.  ;  Lar 
rombière,  II.  p.  118  (art.  1159,  ii.  1  in  fine). 

(»j  Laiombière,  11,  p.  120  (art.  1160.  n.  4);  Demolombe,  XXV,  n.  19.  —  Req., 
3juil.  1844,  S.,  44.  1.667;  12  juin  190,3,  D.  P.,  190X  1.  411. 

(^  V.  une  application  du  principe  dans  fart.  1736. 

[')  Civ.  rej.,  15  fév.  1860.  S.,  60.  1.  955,  D.  P.,  60.  1.  403.  —  V.  aussi  Larom- 
bière, II,  p.  120  (art.  1160,  n.  2). 

(«)  Trib.  civ.  de  la  Seine,  3  août  1899,  D.  P.,  1902.  2.  386. 
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Ainsi  Tusagc  n'a  pas  pour  seule  fonction  d'interpréter  les 
clauses  obscures  ou  ambiguës  ;  il  peut  aussi  déterminer  les 
conditions  secondaires  d'un  engagement  et  même  engendrer 
une  obligation.  Tant  est  grande  son  autorité  en  matière  d'in- 
terprétation des  contrats  (•)! 

Toutefois  il  est  sans  force  en  présence  d'june  disposition 
formelle  de  la  loi  ou  d'une  clause  dérogatoire  insérée  dans  le 
contrat  (*). 

665.  Sixième  règle.  —  «  Tontes  les  clauses  des  conventions 
»  s'interprètent  les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à  chacune 
»)  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier  ».  Art.  1161  (').  Domat,  à 
qui  cette  maxime  a  été  presque  textuellement  empruntée, 
ajoutait  :  «  Et  même  de  ce  qui  est  énoncé  dans  les  préam- 
bules ».  Nul  doute  qu'il  ne  doive  en  être  de  même  aujour- 
d'hui. Suivant  la  remarque  de  Pothier,  une  clause  doit  s'in- 
terpréter par  les  autres  «  soit  qu'elles  précèdent  ou  qu'elles 
suivent  ».  Cela  n'est  pas  contestable  (*). 

Le  motif  de  l'art.  1161  se  découvre  facilement  :  Le  contrat 
constitue  dans  l'esprit  des  parties  un  tout  indivisible  en  ce 
sens  que,  très  ordinairement,  ses  clauses  se  complètent,  se 
limitent,  en  un  mot  s'expliquent  les  unes  les  autres.  En  con- 
séquence, pour  pénétrer  le  sens  de  chacune  d'elles,  il  est 
indispensable  de  les  examiner  toules. 

Reproduisons  un  exemple  classique  :  Dans  un  conirat  de 
vente  d'immeuble,  il  est  dit,  par  une  première  danse,  que  le 
fonds  est  vendu  franc  de  toute  charge  réelle,  et,  par  une 
seconde  clause,  que  le  vendeur  n  entend  être  garant  que  de 
ses  faits,  La  seconde  clause  doit  servir  à  interpréter  la  pre- 
mière, car  elle  restreint  la  généralité  des  termes  de  celle-ci, 

(M  PoUiier.  O6//.7.,  n.  93  (édil.  Diipin,  I,  p.  52).  —  Heq.,  12  juin  1ÎK)3,  précilé. 

{•)  Larombière,  II,  p.  120  (arl.  1 J60,  n.  3).  —  Par  suite,  nonobstant  l'autoriié  dft 
usager  du  commerce,  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  les  invoquer  pour  mcconnailre 
les  effets  légraux  des  contrais  dont  ils  constatent  Texislcnce.  —  (^iv.  cass.,  25  mai 
1868,  S.,  69.  1.  33,  D.  P.,  68.  1.  471.  —  Req.,  30  déc.  1879,  S.,  80.  1.  199,  D.  P.. 
80.  1  108. 

(»j  L,  126,  D.,  De  verb.  signif.,  L.  16;  Domat,  Lois  civiles,  !'•  part.,  Ilv.  I,  tit.  I, 
sect.  2,  n.  10;  Pothier,  Oblig.,  n.  96.  —  Cpr.  L,  24,  D.,  De  Itgibus,  I,  2. 

(*)  La  règle  de  Tart.  1161  s'applique  notamment  aux  contrats  de  mariage.  ^ 
Req.,  22  avril  1857.  S.,  57.  1.  575,  D.  P.,  57.  1.  207. 
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tout  ce  que  le  vendeur  a  entendu  assurer,  c'est  qu'il  n'avait 
imposé  aucune  charge  sur  le  fonds  vendu;  il  n*entendait 
point  affirmer  qu'il  n'y  eût  pas  des  charges  imposées  par  ses 
auteurs  et  dont  il  n  eût  pas  connaissance  (*) . 

566.  Mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  les  diverses  clau- 
ses d'une  convention  sont  tellement  dépendantes  les  unes 
des  autres  que  l'acte  entier  doive  toujours  tomber  si  Tune 
d'elles  est  nulle.  Ce  serait  dépasser  la  pensée  du  législateur. 
Il  se  peut  sans  doute  que  la  validité  de  chacune  des  clauses 
soit  subordonnée  à  celle  des  autres.  Mais  le  contraire  aussi 
est  possible  (*). 

567.  A  peine  est-il  besoin  de  dire  qu'on  doit  interpréter 
les  diverses  clauses  d'une  convention  de  façon  que  chacune 
d'elles  ait  son  utilité,  et,  par  suite,  le  juge  ne  peut  considérer 
deux  clauses  comme  contradictoires  que  lorsqu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  d-être  exécutées  concurremment,  ne  fût-ce 
que  pour  partie. 

568.  Il  peut  arriver  que  les  diverses  clauses  d'une  conven- 
tion soient  complètement  inconciliables.  Tel  est  le  cas  lors- 
qu'un acte  renferme  deux  clauses  dont  l'une  a  pour  objet  la 
vente  d'un  domaine,  et  Tautre  la  constitution  d'une  hypothè- 
que sur  le  même  fonds  au  profit  de  la  personne  qui  figure 
comme  acquéreur  dans  la  clause  précédente.  Le  juge  a,  dans 
ce  cas,  tout  pouvoir  pour  déterminer,  par  une  souveraine 
appréciation  des  faits,  quelle  est  celle  des  deux  clauses  qui 
doit  être  exécutée  ('). 

569.  Septième  règle  :  «  Dans  le  doute  la  convention  s'inter- 
»  prête  contre  celui  qui  a  stipulé,  et  en  faveur  de  celui  qui  a 
»  contracté  l'obligation  ».  Art.  1 162  (*).  La  loi  a  fait  des  appli- 
cations de  ce  principe  dans  les  art.  1187,  1190  et  1247,  al.  2. 

(*)  Polhier,  Oblig.,  n.  96  (édil.  Dupin,  ï,  p.  52,  in  fine).  —  V.  aussi  Paris,  13fév. 
1894,  D.  P.,  94.  2.  h'SO.  —  Req.,  15  juin  1902,  D.  P.,  1903.  1.  448. 

{*)  C'ei^l  un  point  auquel  la  jurisprudence  n^a  pas  toujours  pris  garde.  V. 
Bruxelles,  10  mars  1864,  Pas.,  64.  2.  192. 

(')  Cpr.  Bordeaux,  5janv.  1833,  S.,  33.  2.188,0.,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.;S09. 

(♦)  L.  3S,  §  18,  et  L.  99,  D.,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1  ;  L.  9,  D.,  De  reg.  jur.,  L, 
17;  Domal,  Lois  civiles,  l»-«  part.,  liv.  1,  lit.  I,  secl.  II,  n.  13;  Pothier,  Oblig,, 
II.  97,  —  V.  des  applications  du  principe  dans  Conseil  d'Etal,  2  juîl.  1875,  D.  P., 
76.  5.  453.  —  Orléans,  25  avril  1882,  D.  P.,  83.  2.  124.  —  Douai,  10  nov.  1898,  D. 
P.,  1900.  2.  47. 
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Toute  obligation,  toute  aggravation  d'obligation  implique 
une  restriction  apportée  h  la  liberté  naturelle  du  débiteur.  On 
ne  peut  donc  pas  plus  présumer  lexistence' d*un  engagement 
conventionnel  que  celle  d'une  servitude.  L  un  et  l'autre  déro- 
gent au  droit  commun.  Il  est  donc  naturel,  quand  le  juge 
chargé  d'interpréter  une  convention  se  heurte  à  un  doute 
insoluble,  qu'il  le  tranche  en  faveur  de  celui  qui  serait  débi- 
teur, s'il  y  avait  engagement.  C'est  évidemment  rationnel,  car, 
suivant  la  remarque  de  Domat  :  «  Celui  qui  s  oblige  ne  veut 
que  le  moins  ». 

On  peut  ajôulerqu'il  incombe  à  la  personne  qui  se  prévaut 
d'un  fait  juridique  d'en  faire  la  preuve  ;  entendez  par  là  d'en 
faire  la  preuve  complète.  Art.  1315.  Or,  du  moment  qu'une 
obligation  est  douteuse,  cela  suppose  nécessairement  que  le 
prétendu  créancier  n'en  a  pas  suffisamment  établi  l'existence. 
Le  principe  écrit  dans  l'art.  1315  peut  donc  être  invoqué,  lui 
^lussi,  comme  un  des  fondements  de  la  disposition  de  l'art. 
1162  ('). 

Ces  deux  raisons  existant  dans  tous  les  cas,  c'est  à  elles, 
croyons-nous,  qu'il  faut  recourir  pour  justifier  notre  règle. 

Certains  auteurs,  pour  l'expliquer,  disent  que,  dans  les 
contrats,  chaque  clause  est  dictée  par  celui  qui  joue  le  rôle 
de  stipulant;  que,  par  conséquent,  l'obscurité  ou  l'ambiguïté 
îles  termes  employés  lui  est  imputable  et  qu'ainsi  il  convient 
do  trancher  contre  lui  le  doute  que  présente  une  clause.  C'est 
la  seule  explication  que  donne  Pothier  (*).  Nous  reconnais- 
sons que  le  stipulant  dicte  souvent  les  diverses  conditions  du 
contrat.  Mais  il  n'en  est  point  toujours  ainsi.  En  conséquence, 
ce  motif  ne  doit  être  invoqué  qu'après  les  deux  autres  et 
comme  un  motif  simplement  accessoire. 

570.  Il  faut  remarquer  aussi  que,  lorsque,  dans  un  contrat 
synallagma tique,  le  doute  porte  sur  plusieurs  clauses,  il  se 
peut  qu'il  ne  soit  pas  toujours  tranché  contre  la  même  partie. 
Kn  effet,  dans  les  conventions  de  celte  nature,  chacun  des 
contractants  joue  à  la  fois  le  rôle  de  créancier  et  celui  de 

0)  Marcadé,  IV,  n.  471-472;  Demolombe,  XXV,  n.24;  Laurenl,  XVI,  n.  511. 
\*)  Loc.  cit. 
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débiteur.  Il  peut  doDC  arriver  que,  dans  le  doute,  certaines 
clauses  soient  interprétées  contre  Tune  des  |)arties,  et  cei^ 
taines  contre  Tautre. 

571.  Bien  que  la  disposition  de  Tart.  1162  figure  dans  une 
section  qui  a  pour  rubrique  :  <<  De  Vinterprélalion  des  conven- 
tioiis  »,  elle  n*a  nullement  le  caractère  de  règl«  d  mterprétation. 
En  effet,  pour  que  la  disposition  de  Tart.  1162  soit  applica- 
ble, il  faut  que  le  juge  n'»it  pas  pu  découvrir  Tintention  de& 
parties,  nonobstant  Fappei  (iu*il  a  fait  à  toutes  les  ressources 
des  interprètes.  Ainsi  il  faut  ([u'il  ait  pu  renoncer  légitime- 
ment  à  interpréter,  Timpossibilité  de  Tinterprétation  ayant 
été  démontrée.  L*applica(ion  de  Tart.  1162  est  donc  un  moyea 
suprême  et,  si  nous  pouvons  nous  exprimer  ainsi,  un  moyeu 
brutal  de  supprimer  la  difficulté.  En  un  mot,  la  disposition 
de  lart.  1162  est  si  peu  une  règle  d'interprétation  qu'elle  sup- 
pose essentiellement  que  toutes  les  règles  d'interprétation  ne 
sont  d'aucun  secours.  A  ce  sujet  nous  ferons  observer  qu'il 
eût  été  préférable  de  renvoyer  cette  disposition  à  la  fin  de  la 
section  V,  pour  ne  la  formuler  qu'après  toutes  les  règle» 
d'interprétation  proprement  dites  (*). 

Ainsi  lorsqu'il  existe  pour  les  tribunaux  un  moyen  légal 
quelconque  de  découvrir  la  volonté  des  parties,  il  ne  leur 
est  pas  permis  do  fonder  leur  décision  sur  la  règle  de  Tart. 
1162.  Us  ne  peuvent  donc  pas  s'autoriser  de  cette  disposition 
pour  favoriser  le  débiteur  aux  dépens  du  créancier.  «  En  géné- 
ral, dit  très  bien  Domat,  quand  l'engagement  est  asses 
entendu,  on  ne  doit  ni  l'étendre,  ni  le  restreindre  au  préju- 
dice de  l'un  pour  favoriser  l'autre  »  (*).  11  n'appartient  pas  au 
juge,  quand  il  a  constaté  une  obligation  ou  qu'il  a  un  moyen 
de  la  constater,  de  la  méconnaître  sous  prétexte  d'équité, 

572.  On  trouve  dans  le  titre  de  la  vente  une  importante 
exception  au  principe  de  l'art.  1162.  Elle  est  contenue  dans 
l'art.  1602,  qui  porte:  «  Le  vendeur  est  tenu  d'expliquer  clai- 
rement ce  à  quoi  il  s'oblige.  —  Tout  pacte  obscur  et  ambigu 

;»)  V.  discours  du  Iribun  MouricauJt,  Locré,  XII,  p.  561,  n.  4;  Fenel,  XIII, 
p.  422.  —  Cpr.  Marcadé,  loc,  cit.;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  329,  5»  édiU» 
p.  572;  iJemolombe,  XXV,  n.  23. 

(*,  Loc,  ciU 
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s'iuterprète  contre  le  vendeur  »>.  Celte  disposition  suppose, 
comme  celle  de  Tari.  1162,  ({u'il  n'est  pas  possible  de  dissi-- 
por  le  doute,  et  que,  par  conséquent,  les  règles  d'interpréta- 
tion consignées  dans  notre  section  ne  sont  d'aucun  secours 
pour  découvrir  l'intention  des  parties  (*). 

La  disposition  de  l'art.  1602  repose  sur  les  motifs  suivants  : 
Il  est  juste  de  considérer  le  vendeur  comme  ayant  dicté  la 
loi  du  contrat,  car,  en  fait,  il  impose  ordinairement  les  diver- 
ses clauses  de  la  vente.  De  plus  il  connaît  sa  chose  beaucoup 
mieux  que  ne  peut  la  connaître  l'acheteur.  11  est  donc  parfai- 
tement en  mesure  de  préciser  les  obligations  qu'il  contracte  ('), 
et,  pur  suite,  s'il  ne  la  pas  fait,  il  doit  en  subir  les  consé- 
quences. C'est  ainsi  qu'on  raisonne  en  général  ('). 

Vu  son  caractère  d'exception,  la  disposition  de  l'art.  1602 
ne  saurait  être  étendue  à  d'autres  conventions,  môme  h  celles 
i|ui  présentent  le  plus  d'analogie  avec  la  vente,  notamment 
^u  louage  (^)  ou  à  la  dation  en  paiement  ('). 

Do  plus,  même  quand  il  s'agit  d'une  vente,  l'art.  1602  doit 
être  appliqué  seulement  aux  clauses  ordinaires  des  contrats 
de  cette  nature.  En  ce  qui  concerne  les  clauses  exception- 


0)  Troplong,  Vente,  I,  n.  257 ;  Aubry  elRau,  IV,  4»  édil.,  p.  360,  lexle  et  nole3; 
Guillouard,  Vente,  I,  n.  20i;  Hue,  X,  n.  71,  p.  102;  Baudry-Lacanlinerie  ei 
Sai(fnal,  Vente,  n.  284.  —  En  conséquence,  si  l'art.  1602  déroge  à  l'art.  11G2,  il  ne 
déroge  aucunement  aux  art.  1156  &  1161,  et,  par  suite,  quand  rinterprélalîon  d'un 
«de  de  vente  est  conforme  à  l'un  de  ces  deux  derniers  textes,  elle  ne  viole  aucu-* 
«lement  Tart.  1602,  alors  même  qu'elle  profiterait  au  vendeur.  —  Heq.,  3  avril 
1«72,  U.  P..  73.  1.  131. 

V*)  PisvifiWs.Ej posé  des  motifs,  Fenel,  XIV,  p.  124;  Locré,  XIV,  p.  157,  p.  22. 

[*,  V.  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  tue.  cit.,  et  les  auteurs  qu'ils  citent.  —  Adde 
Demolombe,  XXV,  n.  26-28;  Arnlz,  III,  n.972;Thiry,  llf,  n.  552;  Baudry-Lacan- 
Unerte  et  Saignât,  op,  cit.,  n.  284.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  126-1'<^8  (art.  1162, 
o.  7).  —  Plusieurs  auteurs  critiquent  la  disposition  de  l'art.  1602.  —  V.  Duvergier, 
Venir,  I,  n.  242;  Laurent,  XXIV,  n.  ir»'i  et  155;  Guillouard,  op.  cit.,  ï,  n.  200. 

(*}  Dans  ce  sens  voyez  Duvergier,  Louage,  ï,  n.  26;  Demolombe,  XXV,  n.  29; 
Laurent,  XXV,  n.  99;  Guillouard,  Tr.  du  louage,  I,  n.  85.  —  La  jurisprudence 
est  en  sens  contraire,  V.  Paris,  10  août  1841,  D.,  liép.  alph.,  v»  Louage,  n.  147. 

—  Angers,  23  avril  I«i2,  U.^op.  et  v®  ci/.,  n.b7.  —  Trib.  civ.  Toulouse,' 16  décem- 
bre 1886,  Gaz.  tr,h.  Midi,  13  février  1887.  —  Trib.  paix  Paris,  20  février  1890, 
Loi,  19  mars  1890.  —  Paris  10  novembre  1896,  S.,  98.  2.  249,  D.  P.,  97.  2.  288. 

—  Trib.  civ.  Lyon,  HO  juin  1^97,  Loi,  28  juillet  1897.  —  V.  aussi  dans  ce  dernier 
sens  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  /»«  louage,  1,  U«  éd.,  n.  43,  2»  édit.,  n.  47. 

(»)  V.  notre  tome  II,  n.  1687. 
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ncl les  qui  ont  pu  être  însépces  àaus  Tintérêt  de  râchetèiiri 
le  droit  commun  reprend  son  enipii-c,  et,  par  suite,  le  juge 
doit  trancher  le  doute  au  profit  du  vendeur  (*).  Il  ressort  des 
explications  données  au  Corps  législalif  par  le  tribun  Grenier 
que  telle  est  la  véritable  portée  do  l'art.  1602  (*). 

Bien  plus,  si  la  vente  renfenno  deux  clauses  qui  ne  sont  ni 
ambiguës  ni  obscures,  mais  qui  sont  contradictoires,  Tart. 
1602  ne  saurait  être  appliqué,  car  chacune  des  clauses  en 
elle-niônie  ne  présente  ni  obscurilé  ni  ambiguïté.  On  n*cst 
donc  pas  alors  dans  Thypothèsc  prévue  par  le  texte  qui  sup- 
pose «  un  pacte  obscur  ou  ambigu  ».  Cette  solution  découle 
aussi  du  caractère  exceptionnel  de  Tart.  1602  ('). 

573.  L'art.  1162,  comme  les  antres  textes  de  la  section  V, 
n'a  point  le  caractère  impératif.  Il  renTerme  simplement,  lui 
aussi,  un  conseil  à  l'adresse  des  tribunaux.  En  conséquence 
le  juge  qui  trancherait  le  doulo  en  faveur  du  stipulant  ne 
violerait  aucune  disposition  légale  (*). 

Il  pourrait  notamment  se  prononcer  dans  ce  sens  si  le  doute 
provenait  d'une  ambiguïté  ou  d'une  obscurité  due  soit  à  la 
mauvaise  foi,  soit  k  la  faute  du  débiteur  (^j.  C'est  ainsi,  que, 
d'après  la  jurisprudence,  les  clauses  obscures  ou  ambiguës 
d'une  police  d'assurances  doivent,  dans  le  doute,  s'inter- 
préter contre  la  compagnie  quia  rédigé  cette  police.  C'est  à 
elle,  en  effet,  que  l'ambiguïté  ou  l'obscurité  de  la  rédaction 
est  imputable  (*). 

574.  Huitième  règle  :  «  Que/çve  fff*néraux  que  soient  les 
»  termes  dans  lesquels  une  couvcnlion  est  conçue^   elle  ne 


(*)  V.  Troplong,  Vente,  I,  n.  258;  Anbry  el  Rau,  VI,  4e  édil.,  p.  360,  noie  3; 
Demolombe,  XXV,  n.  28;  Laurent,  XXIV,  n.  155-156;  .^^nlz  el  Tbiry,  loc,  cit.; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  203;  Hue,  X,  n.  71;  Baudry-Lacanlinerie  el  Saignai» 
op.  cit.,  n.  284  in  fine;  Planiol,  il,  i»"*  édil.,  n.  1414  in  fine,  2«  el  3«  édil.,  n.  1357 
in  fine. 

(«)  Fenel,  XIV,  p.  194;  Locré,  XIV,  p.  243,  n.  17. 

;')  Laureni,  XXIV,  n.  156.  —  Req.,  12  janv.  1857,  D.  P.,  57.  1.  407. 

(';  Ueq.,  13  fév.  1883,  S.,  83.  1.  466,  D.  P.,  84.  1.  83. 

(*)  Domat,  Lois  civiles,  !•••  part.,  liv.  I,  lit.  I,  secl.  2,  n.  14.  —  Cpr.  Code  civil 
espagnol,  a  ri.  1288. 

(•)  Paris,  Irr  août  1844,  S.,  46.  2.  12,  D.  P.,  45.  2.  7.  —  Trib.  fédéral  suisse, 
3  juin  1893,  S.,  94.  4.  12.  —  Paris,  5  mai  189G,  U.  P.,  96.  2.  414.  -  Cpr.  Lyon» 
2-2  déc.  1901,  D.  P.,  1903.  2.  306. 
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»  comprend  que  les  choses  stir  lesquelles  il  parait  que  les  par- 
M  lies  se  sont  proposé  de  contracter  ».  Art.  1163  (*).  Celte  règle 
n'est  qn*un  corollaire  de  Tart.  1156.  Eq  effet,  comprendre 
seulement  dans  une  convention,  nonobstant  la  généralité  de 
ses  termes,  les  choses  que  les  parties  ont  eues  en  vue,  c'est 
s'attacher  à  l'intention  plutôt  qu'aux  termes. 

575.  La  loi  a  fait  des  applications  de  ce  principe  au  titre 
des  Transactions.  Art.  2048  à  2050  (').  La  jurisprudence  à 
également  déduit  de  notre  règle  d'importantes  conséquences, 
notamment  en  matière  de  cession  de  propriété  d'oeuvres  litté- 
raires et  du  droit  de  reproduction  d'oeuvres  d'art.  Dans  les 
contrats  de  cette  espèce,  quelque  généraux  que  soient  leurs 
ternies,  c'est  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la  convention 
qui  détermine  la  durée  pour  laquelle  le  droit  est  cédé,  et,  par 
suite,  la  prolongation  résultant  d'une  loi  postérieure  bénéficie 
aux  héritiers  de  l'auteur  et  non  pas  au  cessionnaîre.  Il  est 
vraisemblable,  en  effet,  que,  dans  l'intenlion  des  parties,  le 
contrat  concernait  exclusivement  la  durée  admise  à  l'époque 
où  elles  traitaient  et  que  les  prolongations  éventuelles  n'ont 
pas  été  prévues  ('). 

576.  Mais,  quand  la  conventi<m  porte  sur  une  universalité 
de  biens,  tous  les  éléments  actifs  ou  passifs  qui  composent 
celle-ci  sont  compris  dans  le  contrat,  même  ceux  que  les  par- 
ties ne  connaissaient  pas  ;  car  elles  ont  eu  l'intentioii.de  traiter 


(')  L.  27,  §  4,  D.,  De  paclis,  II,  14;  Polhier,  Oblig,,  n,  98.  —  V.  aussi  L.  3,  §  I, 
L.  9  el  L.  12,  D.,  De  Iransac,  II,  15  ;  Loysel,  ïnslit.  eoul.,  liv.  IIl,  Ut.  I,  règle  13. 

\*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Des  contr,  aléal.,  du  mand.y  du  eau- 
lionn.,  de  la  Itansac,  n.  1286  et  1301. 

[^)  Pour  le  cas  de  cession  de  la  propriété  d'œuvres  liUcraires,  v,  dans  noire  sens 
Paris,  12  janvier  1852,  S.,  52.  2.  585,  D.  P.,  5i.  2.  225.  —  Paris,  19  mai  1876, 
S.,  16.  2.  230,  D.  P.,  76.  2.  127,  el,  sur  pourvoi,  I^eq.,  20  nov.  1877,  S  ,  77. 
1.  464,  D.  P.,  78.  1.  303.  —  Pour  le  cas  de  cession  du  droit  de  reproduction 
d'œuvres  d'art,  v.  dans  notre  sens  Lesenne.  Tr.  des  dr.  d'aul,,  n.  215;  Renouard, 
7>.  des  dr.  d*aul.,  II,  n.  212  -,  Gaslannbide,  Tr.  de  la  contrefaçon,  n.  134  ;  Calmels, 
De  la  propr.  el  de  la  contre f. y  n.  292.  —  Crim.  cass.,  28  mai  1875,  S.,  75.  1.  329 
(iiole  conforme  deLabbé),D.  P., 75. 1.  334;  29avril  1876, S.,  76.  1.  409.  —  Rouen, 
25  février  1876,  S.,  76.  2.  67,  I).  P.,  76.  2.  100.  —  Paris,  18  aoill  1879,  S.,  80.  2. 
257,  D.  P.,  81.  2.  61,  et,  sur  pourvoi,  Civ.  cass.,  20  février  1882,  S.,  83.  1.  339,  D. 
P.,  82.  1.  465.  —  En  sens  contraire,  Paris,  31  déc.  1874,  S.,  75.  2.  65,  el  la  noie 
de  M.  Lyon-Caen,  mais  cette  décision  a  été  cassée  par  Tarrèl  précité  du  28  mai 
1875. 
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non  pas  sur  certains  de  ces  éléments  considérés  individuelle- 
ment, mais  bien  sur  Tuniversalité  même.  Si  le  Code  n*a  pas 
reproduit  à  ce  sujet  la  décision  de  Pothier  (*),  c'est  parce 
qu'elle  ne  constitue  pas  uue  exception  h  notre  rè^le  et  qu'elle 
découle  de  ce  principe  général  qu  on  doits  attachera  la  volonté 
des  contractant:»  pour  déterminer  l'objet  de  la  convention. 

577.  Neuvième  blcle  :  «  Lorsque,  dans  un  conti-ai,  on  a 
»  exprimé  un  cas  pour  f  explication  de  l'ohligalion,  on  n'est 
»  pas  censé  avoir  voulu  par  là  rfstreindre  l'étendue  que  ren- 
»  gagement  reçoit  de  droit  aux  cas  non  exprimr^s  ».  Art. 
11C4(*).  Le  cas  exprimé  a  été  prévu  soit  parce  que  les  par- 
ties craignaient  qu'il  ne  s'élevât  des  doutes  à  son  sujet,  soit 
parce  qu'elles  lui  attachaient  une  importance  particulière, 
soit  tout  simplement  à  titre  d'exemple.  Quelle  que  soit  celle 
de  ces  préoccupations  qui  a  guidé  les  contractants,  il  serait 
contraire  à  leur  intention  d  exclure  les  cas  non  exprimés. 
Voilà  pourquoi  Tart.  1164  proscrit  l'argument  a  contrario, 
c'est-à-dire  un  argument  essentiellement  dangereux. 

578.  Bien,  que  les  règles  des  art.  1156  à  1164  figurent 
dans  une  sectio[i  qui  a  pour  rubrique  :  «  De  l'interprétaliou 
des  conventions  »,  elles  ne  sont  pas  particulières  à  cette  caté- 
gorie de  faits  juridiques.  Elles  sont  aussi  applicables  à  Tin- 
terprétation  des  testaments,  des  legs,  des  autres  dispositions 
testamentaires^^)  et  des  jugements.  C'est  ainsi  que,  lorsqu'une 
disposition  testamentaire  est  ambiguë,  le  juge  doit  appliquer 
la  règle  de  l'art.  Il 56  et,  par  conséquent,  s'attacher  moins  au 
sens  littéral  des  termes  qu'à  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur (*).  De  même  le  juge  interprète  sainement  un  testament 
en  lui  donnant,   cont'orniément  à  l'art.  1157,  le  sens  dans 

(')  Oblig.,  n.  99.  —  Cpr.  L.  29,  D.,  De  transacL,  II,  4. 

{*)  L.  si,  D.,  De  reg.jiir.,  L,  17.  —  Polluer,  Oblig.y  n.  100.  —  Cpr.  L.  56,  D., 
Mandali,  XVII,  1. 

(»j  V.  Demolombe,  XXI,  n.  ';39-740;  Laurent,  XIV,  n.  152-155.  —  Pour  les 
autres  auteurs,  voir  le  Code  civil  annoté  de  Fuzier-Herman,  art.  895,  n.  170.  — 
Touterois,  dans  l'application  des  art.  1156s.  aux  testaments,  il  faudra  tenir  compte 
des  différences  qui  séparent  ces  actes  des  contrats. 

(*)  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  XIV,  n.  152 et  154.  —  Uouen,  2  mars  1853, 
S.,  53.  2.  249,  D.  P.,  54.  2.  1 1 1 .  —  Paris,  30  août  1853,  ibid.  —  Hiom,  2  mars  1882, 
S.,  83.  2.  140,  D.  P.,  83.  2.  15.  —  Besançon,  6  juin  1882,  S.,  83. 2. 147,  D.  P.,  83, 
2.  60.--V.  pturdauliesaulorilcs  C.  civ.  ann.  de  Fuzier-Herman,  art.  895,  n.l7i. 
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lequel  il  peut  avoir  un  effet  plutôt  que  celui  avec  lequel  il 
n  en  produirait  aucun  (*).  De  même  encore,  quand  les  diverses 
dispositions  d*un  testament  dépendent  les  unes  des  autres, 
le  juge  doit,  par  application  de  Tart.  1161,  donnera  chacune 
d'elles  le  sens  qui  résulte  de  lacle  entier  (').  Il  faut  décider 
aussi  que  les  clauses  des  testaments  relatives  à  des  legs  doi- 
vent, dans  le  doute,  s'interpréter  plutôt  contre  les  bénéfi- 
ciaires de  ces  libéralités  que  contre  les  héritiers.  Cela  résulte 
de  Tart.  1162  (»). 

579.  Les  règles  dmterprétation  formulées  dans  les  art. 
1157  s.,  en  ce  qui  concerne  les  clauses  ambiguës,  ne  sont 
pas  applicables  aux  formalités  rigoureuses  dont  la  mention 
est  exigée  par  la  loi  à  peine  de  nullité  dans  les  actes  notariés, 
de  façon  à  ne  laisser  aucune  espèce  d'équivoque  (*). 

SECTlOxX  VI 
de  l'effet  des  conventions  a  l'égard  des  tiers 

g  1.  Principe. 

580.  «  Les  conventions,  porte  Tnrt.  1165,  n'ont  d'effet 
»  qu'entre  les  parties  contractantes;  elles  ne  ntiisent  point  au 
>'  tiers^  et  elles  ne  lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'art. 
»  1121  »).  Cetle  proposition  est  de  toute  évidence.  La  force 
obligatoire  des  conventions  résulté  du  consentement  des 
parties.  Elle  ne  peut  donc  exister  qu*au  regard  de  ceux  qui 

0)  Req.,  20déc.  1892,  D.  P.,  93.  1.  117.  —  Adde  Rennes,  22  juin  1881,  D.  P., 
81.  2.  2.^-239.  —  V.  aussi  Aubry  et  Uau,  4«  édit..  VII,  p.  461;  Demolombe,  XXI, 
n.  736,  el,  pour  d'aulres  aulorilés.  Code  civil  de  Fuzier-Herman,  arl.  895,  n.  179. 

(»)  Laronfïbière,  II,  p.  122  (art.  1161,  n.  4);  Laurent,  XIV,  n.  155.  —  Keq.,  5  fév. 
1839,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Dispos,  entre  vifs  el  lestam.,  n.  4215-4o,  el  13  août  1840, 
D.,  eod.  vo,  n.  3495. 

(')  Merlin,  Quest.  de  dr.,  v©  Legs,  §  1;  Duranlon,  IX,  n.  367-369;  Aubry  el 
Rau,  4*  édil.,  VII,  p.  461,  lexle  el  noie  10;  Demolombe,  XXI,  n.  742:  Laurenl, 
XIV,  n.  166.  —  Caen,  31  juil.  1850,  S.,  52.  1.  349.  —  Angers,  11  mars  1870,  D. 
P.,  71.  2.  24.  —  Bruxelles,  2  juin  1879,  D.  Suppl.  au  Répert.  alph.,  v»  Dispos, 
enlre  vifs,  n.  850.  —  V.  sur  l'inlerprélalion  de  ces  formules  «  le  mobilier  »,  •  le 
restant  du  mobilier  »,  ««  les  meubles  et  les  eiïels  mobiliers  »,  «  une  maison  avec 
loul  ce  qui  s'y  trouve  »,  el  de  plusieurs  antres  usitées  dans  les  teslamenls,  les 
décisions  rangées  par  groupes  dans  la  note  précitée  d'Aubry  el  Rau. 

(<)  Civ.  cass.,  20  mars  1889,  S.,  90.  l.  15,  D.  P.,  89.  1.  429. 
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ont  consenti.  Aussi  pout-on  dire  qu'il  était  inutile  d'écrire 
I*art.  1 165.  Ce  texte  renferme  une  constatation  que  les  auteurft 
du  Code  ont  trouvée  dans  Pothier  (*),  mais  qui  est  une  super- 
fétatiou  dans  une  œuvre  législative. 

581.  Les  conventions  n'ayant  pas  d'effet  k  Tégard  des  tiers, 
il  importe  de  déterminer  le  sens  de  cette  dernière  expression. 
D'une  manière  générale,  il  faut  entendre  par  iiers  toute  per- 
sonne qui  n'a  pas  participé  à  la  convention  et  qui  n'y  a  pas 
été  valablement  représentée.  On  voit  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  avoir  la  qualité  de  partie  contractante,  d'avoir 
figuré  en  personne  dans  le  contrat;  il  suffit  d'y  avoir  été 
représenté  conformément  à  la  loi. 

Le  mandant  n'est  donc  pas  un  tiers  par  rapport  à  la  conven- 
tion dans  laquelle  il  a  élé  représenté  par  le  mandataire.  Art. 
1998,  al.  l. 

Cette  proposition  est  vraie  nolamment  pour  le  cas  où  il  y  a 
mandat  légal.  C'est  ainsi  que  le  mineur  ne  doit  pas  être  con- 
sidéré comme  un  Iiers  quant  aux  actes  où  il  a  été  représenté 
par  le  tuteur.  Art.  450. 

De  même  le  maître  n'a  pas  la  qualité  de  tiers  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  où  le  gérant  d'affaires  a  parlé  en 
son  nom.  Art.  1375. 

Les  ayants  cause  universels  dos  parties  contractantes  ne 
sont  pas  des  tiers  quant  aux  conventions  dans  lesquelles  a 
figuré  leur  auteur.  Il  en  est  ainsi  des  héritiers,  des  donataires 
et  des  légataires  universels.  Nous  savons,  en  effet,  qu'aux  ter- 
mes de  l'art,  1122,  on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour 
SCS  héritiers  ou  ayants  cause. 

Il  faut  classer  parmi  les  ayants  cause  universels  les  créan- 
ciers chirographaires,  alors,  du  moins,  qu'ils  agissent  en 
cette  qualité,  c'est-à-dire  en  invoquant  simplement  les  droits 
qui  leur  sont  conférés  par  l'art.  2093  ('). 

En  ce  qui  regarde  les  ayants  cause  à  titre  particulier  des 
parties,  tels  qu'acheteurs,  donataires,  nous  avons  vu  plus 
haut,  sous  l'art.   1122,  que  les  conventions  faites  par  leur 


(')  Polhier,  Oblig.,  n.  85,  al.  2,  et  n.  87. 

(«)  Civ.  cass.,  29  ocl.  1890,  S.,  91.  1. 305,  D.  P.,  91.  1.  475. 
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auteur  antérieurement  à  l'époque  où  ils  ont  traité  avec  lui, 
produisent  effet  par  rapport  à  eux,  lorsqu'elles  sont  relatives 
à  la  chose  qui  leur  a  été  transmise  et  qu'elles  ont  augmenté 
ou  diminué  le  droit  de  leur  auteur  sur  cette  chose  (*).  Ainsi 
l'acheteur  d'un  immeuble  peut  invoquer  la  convention  par 
laquelle  son  vendeur  a  stipulé  une  servitude  au  profit  de  cet 
immeuble,  de  même  qu'on  peut  invoquer  contre  lui  la  con- 
vention par  la((uelle  ce  môme  vendeur  a  grevé  cet  immeuble 
dune  servitude  antérieurement  à  la  vente;  le  tout  sauf  la 
question  de  transcription.  Par  rapporta  toutes  autres  conven-^ 
tions  faites  par  leur  auteur,  les  ayants  cause  à  litre  particu-* 
lier  sont  des  tiers. 

582.  La  proposition  écrite  dans  Tart.  1165  peut  se  décom- 
poser en  deux  règles  : 

1°  Les  conventions  ne  profitent  pas  aux  tiers;  2**  les  con- 
ventions ne  nuisent  pas  aux  tiers. 

La  première  de  ces  règles  comporte  quelques  exceptions  ; 
la  seconde  n'en  admet  qu'une. 

Voyons  quelles  sont  ces  exceptions. 

583.  D  après  le  texte  même  de  l'art.  1165,  les  conventions 
profitent  aux  tiers  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  1121.  Rap- 
pelons les  termes  de  cette  dernière  disposition  :  «  On  peut 
pareillement  stipuler  au  profit  d'un  tiers  lorsque  telle  est  la 
condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi  même  ou 
d'une  donation  que  l'on  fait  à  un  autre...  »  C'est  bien  le,  en 
effet,  selon  nous,  une  exception  à  notre  règle,  car,  dans  les 
cas  prévus  par  l'art.  1121,  la  stipulation  pour  autrui  fait  nal- 
tre  immédiatement  et  par  elle-même  un  droit  au  profit  du 
bénéficiaire  {*). 

Mais,  on  l'a  vu,  la  plupart  des  auteurs  soutiennent  que, 
lorsque  la  stipulation  pour  autrui  intervient  dans  les  condi- 
tions indiquées  par  l'art.  1121,  il  y  a  seulement  poUicitation 
en  faveur  du  tiers  et  que  celui-ci  n'acquiert  de  droit  que  par 
son  acceptation.  Si  Ton  adopte  cette  théorie,  on  doit  évidem- 
ment décider  que,  dans  les  hypothèses  dont  nous  parlons,  il 

(*)  V.  supra,  n.  223-225. 

(•)  V.  «wp/'fl,  n.  154  el  200.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit ,  p.  327,  texte  e\, 
note  9,  5«  édit.,  p.  568,  texte  el  note  9. 
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n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  exceptioD  au  principe  que  les  conven- 
tions ne  profitent  pas  aux  tiers.  En  effet,  si  racceptation  du 
bénéficiaire  est  nécessaire,  il  faut,  pour  que  la  convention 
lui  profite,  qu*ii  devienne  partie  contractante  (*). 

584.  Il  y  a  encore  exception  à  notre  règle  dans  le  cas  d'une 
substitution  par  donation  entre  vifs  faite  en  vertu  des  dispo- 
sitions  des  art.  1048  et  1049.  Les  appelés  bénéficient  de  cette 
convention,  bien  qu*ils  n*y  aient  pas  participé.  Cette  excep- 
tion a  été  admise  par  le  législateur  en  vue  de  permettre  au 
disposant  d'assurer  l'avenir  de  ses  petits-enfants  ou  des  en- 
fants de  son  frère  ou  de  sa  sœur. 

685.  11  faut  également  voir  une  exception  au  même  prin- 
cipe dans  les  donations,  par  contrat  de  mariage,  de  biens  à 
venir  ou  de  biens  présents  et  k  venir,  lors,  du  moins,  qu'elles 
ne  sont  pas  faites  entre  époux.  Ces  libéralités,  si  le  donataire 
prédécède,  passent  aux  enfants  qui  naissent  de  son  union. 

Cette  dérogation  s'explique  parle  désir  qu'à  eu  le  législa- 
teur d'encourager  au  mariage. 

586.  Le  Code  civil  ne  renferme  pas  d'exception-  à  la  règle 
((ue  les  conventions  ne  nuisent  pas  aux  tiers.  Mais  on  en 
trouve  une  dans  le  Code  de  commerce.  Elle  est  relative  au 
cas  de  concordat.  Dans  celte  convention,  la  volonté  de  la 
majorité  des  créanciers  de  la  faillite  est  imposée  à  la  mino- 
rité, si  cette  majorité  représente  les  trois  quarts  de  la  totalité 
des  créances  vérifiées  et  alfirniées  ou  admises  par  provision 
et  si  le  concordat  est  bomologué.  Art.  507  et  516  C.  co. 

La  convention  peut  donc  être  obligatoire  pour  des  créan- 
ciers qui  n'y  ont  aucunement  figuré  et  même  pour  des  créan- 
ciers qui  s'y  sont  opposés  (^). 

687.  Le  législateur  parait  présenter  les  dispositions  des 
art.  1166  et  1167  comme  dérogeant,  elles  aussi,  au  principe 

f»)  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  80  bis-U\  Larombière,  II,  p.  132  (art.  1165,  n.  2;  ; 
Demolombe,  XXV,  n.  42  in  fine;  Vigie,  II,  n.  1218. 

(*)  Suivant  Polhier,  il  n'y  aurait  pas  là  une  véritable  exception.  Oblig.,  n.  88.  — 
Mais,  aujourd'hui,  ropinion  contraire  est  admise  par  tous  les  auteurs.  V.  nolam* 
nient  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  80  his-U;  Aubry  et  Hau,  IV,  4»  édit.,  p.  327,5* 
édil.,  p.  56S;  Larombicre,  II,  p.  133  fart.  1165,  n.  5);  Demolombe,  XXV,  n.  41; 
Laurent,  XVI,  n.  380;  Vigie,  il,  n.  1218,  p.  549;  Hue,  VII,  n.  181,  p.  249;  Planiol, 
11,  1"  édil.,  n.  984-10,  2«  et  3»  édit.,  n.  945-lo. 
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posé  par  l'art.  1165  (Arg.  du  mot  néanmoins  de  l'art  1166  et 
du  mot  aussi  de  l'art.  1167).  Mais  ces  dispositions  ne  consti- 
tuent pas  de  nouvelles  exceptions.  Elles  ne  sont  qu'un  déve* 
loppement  du  principe. 

Que  font  en  effet  les  créanciers  qui  exercent  Taction  indi- 
recte de  l'art.  1166?  ils  se  prévalent  d'une  convention  dans 
laquelle  leur  débiteur  a  figuré  :  ce  qui  n*est  qu*une  applica* 
tion  de  la  règle  que  les  conventions ^  profitent  aux  ayants 
cause  universels  des  parties  contractantes.  Et  que  font  les 
créanciers  qui  exercent  l'action  de  l'art.  1167,  c'est-à-dire 
l'action  paulienne?  Ils  attaquent  une  convention  frauduleuse 
faite  par  leur  débiteur  ;  ils  soutiennent  qu'ils  n'ont  pas  été 
représentés  par  lui  dans  cette  convention,  car  on  ne  peut  pas 
dire  qu'un  débiteur  représente  ses  créanciers,  quand  il  agit 
en  fraude  de  leurs  droits;  ils  réclament  donc  la  qualité  de 
tiers  à  raison  de  la  fraude  commise  pas  le  débiteur,  et  ils 
agissent  précisément  en  vertu  du  principe  que  les  conven- 
tions ne  nuisent  point  aux  tiers  (*). 

g  II.  Du  droit  qui  appartient  aux  créanciers  d'exercer 
les  actions  de  leur  débiteur. 

588.  Le  droit  qui  appartient  aux  créanciers  d'exercer  les 
actions  de  leur  débiteur  est  consacré  par  l'art.  1166,  ainsi 
conçu  :  «  Néanmoins  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les 
»  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui 
»  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne  ». 

Nous  examinerons,  sur  cette  matière,  les  quatre  points  sui- 
vants :  I.  Notion  et  fondement  du  droit  reconnu  aux  créan- 
ciers par  l'art.  1166;  II.  Des  droits  que  les  créanciers  peuvent 
exercer  en  vertu  de  la  disposition  de  cet  article;  III.  Des 
conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action  indirecte; 
IV.  Des  effets  de  l'exercice,  par  les  créanciers,  des  droits  du 
débiteur. 


(')  Colinet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  6i*-I;  Larombière,  11,  p.  170  (arl.  1166,  ii.  1); 
Demolombe,  XXV,  n.  46;  Laui-ent,  XVI,  n.  382;  Hue,  VIT,  n.  182. 


690  DES   CONTRATS   OU   DES  OBLIGATIONS 

1.  Notion  et  fondement  du  droit  reconnu  aux  créanciers  par 

l'art.  1166. 

589.  Tous  les  biens  d*un  débiteur  sont  affectés  d'une  ma* 
nière  g<'nérale  au  paiement  de  ses  dettes.  Ses  créanciers  n'ont 
point,  sans  doute,  en  cette  simple  qualité,  un  droit  de  pos- 
session sur  les  choses  comprises  dans  son  patrimoine.  Ce  droit 
n'existerait  qu'au  profit  de  ceux  d  entre  eux  qui  pourraient  se 
prévaloir  d'une  constitution  de  gage  fuite  conformément  aux 
art.  2073  s.  C.  civ.  Mais  les  créanciers  d'une  personne  peu- 
vent saisir  ses  biens  et  les  faire  vendre,  sans  que,  toutefois, 
ceux  qui  prennent  l'initiative  de  cette  expropriation,  acquiè- 
rent par  là  un  droit  de  préférence  sur  le  produit  de  la  vente. 
C'est  en  ce  sens  que  les  biens  du  débiteur  servent  de  gage 
collectif  ou,  comme  le  dit  l'art.  2093,  de  gage  commun  à  ses 
créanciers.  Or,  parmi  les  biens  du  débiteur,  figurent  les 
droits  et  actions  qui  lui  appartiennent;  ces  droits  et  actions 
sont  donc  compris  dans  le  gage  dont  nous  venons  de  parler. 
Mais  ce  n'est  pas  Faction  elle-même  que  les  créanciers  saisi- 
ront et  feront  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix,  c'est  le  bien 
que  son  exercice  fera  entrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur.  Il 
faut  donc  commencer  par  réaliser  l'action,  si  Ton  peut  siinsi 
parler,  c'est-à-dire  par  l'exercer,  afin  d'alteindre  ensuite  le 
bien  qu'elle  aura  fait  obtenir.  Or  il  peut  arriver  (|ue  le  débi- 
teur néglige  ou  refuse  d'agir.  Cela  se  conçoit  facilement  de 
la  part  d'un  débiteur  dont  le  passif  excède  l'actif;  souvent, 
affaissé  et  découragé,  il  s'abstiendra  d'exercer  des  actions  dont 
le  profit  doit  être  absorbé  par  ses  créanciers.  Voilà  pourquoi 
la  loi  permet  à  ces  derniers  d'agir  eux-mêmes;  ils  pourront 
exercer  l'aclion  du  débiteur  en  son  nom  pour  se  faire  payer 
sur  le  prix  des  biens  qu'elle  permeltra  de  concjucrir.  Ainsi  le 
débiteur  est  fondé  à  demander  une  indemnité  à  un  tiers;  ou 
encore  il  peut  acquérir  les  biens  dépendant  d'une  succession 
à  laquelle  il  est  appelé  comme  héritier  léfjilime,  en  faisant 
annuler  le  testament  par  lequel  le  défunt  Ta  dépouillé;  ou 
enfin,  eu  invoquant  une  clause  de  réméré,  il  a  le  moyen  de 
reprendre  un  immeuble  qu'il  a  aliéné  pour  un  prix  de  beau- 
coup inférieur  à  sa  valeur.  Dans  ces  divers  cas,  si  le  débiteur 
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néglige  d'agir  lui-même,  ses  créanciers  pourront  former  la 
demande  en  son  lieu  et  place. 

C'est,  disons-nous,  Taction  même  du  débiteur  qui  est  exercée 
ici  par  les  créanciers,  et  elle  est  exercée  en  son  nom,  de  sorte 
que,  sauf  les  restrictions  résultant  du  principe  de  l'autorité 
de  la  chose  jugée  et  dont  nous  parlerons  plus  loin,  les  con- 
séquences de  la  poursuite  seront  les  mêmes  que  si  elle  avait 
été  intentée  par  le  débiteur  en  personne. 

De  ce  que  l'art.  1166  autorise  simplement  les  créanciers  à 
agir  au  lieu  et  place  du  débiteur  qui  néglige  d'agir  lui-même, 
il  résulte  que  Texercicc  des  droits  du  débiteur  par  les  créan- 
ciers ne  constitue  pas  une  mainmise  sur  les  droits  exercés  ni 
sur  les  objets  de  ces  droits.  Il  diffère  donc  profondément  des 
mesures  d'exécution  et  même  de  la  saisie-arrêt  ('). 

D'ajutre  part,  il  serait  inexact  de  n'y  voir  qu'un  acte  con- 
servatoire ;  les  créanciers  qui  exercent  un  droit  en  vertu  de 
l'art.  1166  ont  pour  but  non  pas  précisément  de  prévenir  la 
perte  de  ce  droit,  mais  de  faire  entrer  son  objet  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  ('). 

En  résumé,  la  disposition  de  l'art.  1166  n'est  que  la  consé- 
quence et  le  complément  de  celle  de  l'art.  2093.  Cctie  idée 
très  simple  est  de  la  plus  haute  importance.  Elle  domine 
tout  le  sujet. 

Telle  est  l'aclion  de  l'art.  1166  :  on  l'appelle  quelquefois 
indirecte,  parce  que  les  créanciers  n'agissent  pas  directe- 
ment en  leur  nom  personnel,  mais  au  nom  de  leur  débiteur. 
Nous  verrons  qu'il  en  est  autrement  en  ce  qui  concerne 
l'action  paulicnne  (^). 

(*)  Un  créancier  peul-il,  dans  Tinslance  engagée  par  lui  en  verlu  de  l'art.  1166, 
faire  ordonner,  contre  le  débiteur  en  cause,  les  mesures  devant  lui  permettre  le 
recouvrement  de  sa  créance?  V.  infra.  n.  645-1. 

(»)  Laurent,  XVI,  n.  384.  —  V.  aussi  itifra,  n.  G29, 

{*)  La  plupart  de:?  codes  civils  étrangers  renferment  une  disposition  analogue  à 
celle  de  notre  art.  1106. V.  notamment  C.  civ.  italien,  art.  1234;  C.  civ.  trib.  mixtes 
d'Egypte,  art.  '^02;  C.  civ.  esp.,  art.  1111  ;  C.  civ.  japon.,  art.  423.  —  Cependant  le 
C.  fédéral  des  obligations  est  muet  sur  la  question,  et  il  faut  en  conclure,  d'après 
M.  Virgile  Rossel,  qu'il  n'accorde  pas  au.x  créanciers  l'aclion  indirecte.  Toute- 
fois, quant  aux  droit-^  et  actions  auxquels  le  G.  féd.  ne  s'applique  pas,  il  convien- 
drait de  se  conformer  aux  législations  cantonales,  et,  par  conséquent,  dans  les 
parties  de  la  Sui.«se  où  le  droit  français  est  en  vigueur,  notre  art.  HCC  serait  appli- 
cable à  certaines   matières.  V.  Manuel  du  dr,  fédér.  des  oblig.,  n.  143,  p.  169. 
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II.  Des  droits  que  les  créanciers  peuvent  exercer  en  vertu  de 

lart.  1166. 

690.  L*art.  1166  pose  en  principe  que  c<  les  créanciers 
peuvent  exercer  toits  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur  », 
mais  il  ajoute  «  à  Texceplion  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne  ».  Il  formule  donc  une  règle,  puis  une 
exception.  Si  on  prenait  k  la  lettre  les  termes  de  sa  disposi- 
tion, il  faudrait  dire  que,  si  Tcxception  n'avait  pas  été  admise, 
les  créanciers  pourraient  exercer  sans  distinction  aucune  tous 
les  droits  et  actions  de  leur  débiteur.  Cette  conception  serait 
certainement  inexacte.  La  règle  de  Tart.  1166,  par  sa  nature 
même,  est  étrangère  à  des  droits  assez  nombreux,  de  telle 
sorte  qu'elle  ne  pourrait  être  appliquée  à  ces  droits,  alors 
même  qu'elle  ne  comporterait  pas  d'exception.  Cn  un  mot,  la 
formule  dont  le  législateur  s'est  servi  dans  l'art.  1166  est 
trop  large.  Rappelons-nous,  en  effet,  le  fondement  de  la  règle 
que  nous  étudions.  Elle  n'est  que  le  corollaire  de  la  disposi- 
tion de  Tart.  2093.  L'entier  patrimoine  du  débiteur  est  affecté 
au  paiement  de  ses  dettes.  Il  constitue  le  gage  commun  de 
ses  créanciers.  C'est  pour  cela  que  ces  derniers  peuvent  exer- 
cer les  droits  et  actions  du  débiteur.  11  faut  donc,  pour  qu'ils 
soient  admis  à  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  1166, 
qu'il  s'agisse  de  droits  compris  dans  le  patrimoine.  Ainsi, 
posons  en  principe  que  seuls  les  droits  ayant  le  caractère 
patrimonial  peuvent  être  exercés  par  les  créanciers.  La  règle 
que  nous  étudions  est  donc  étrangère  notamment  à  tous 
les  droits  relatifs  soit  à  l'état  des  personnes,  soit  aux  rap- 
ports de  famille,  alors  même  que  Texercice  d'un  droit  de 
cette  nature  devrait  avoir  pour  conséquence  indirecte  d'aug- 
menter le  patrimoine  du  débiteur  ou  d'en  prévenir  la  dimi- 
nufion  (*). 

591.  Mais  comment  déterminer  quels  sont,  parmi  les 
droits  patrimoniaux,  ceux  qui  demeurent  sous  l'empire  de  la 
règle  et  ceux  qui  tombent  sous  l'exception  ?  En  se  référant 
au  fondement  du  droit  dont  on  s'occupe.  Le  droit  est-il  fondé 

(*)  Cpr.  Hue,  Comment,  du  C.  cîv.,  VII,  n.  189,  p.  261,  et  Tr.  de  la  cession,  I, 
n.  82,  p.  126. 
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sur  un  intérêt  purement  moral?  On  devra  le  consîdérei» 
comme  exclusivement  attaché  à  la  personne.  Quant  au  droit 
fondé  sur  un  intérêt  purement  pécuniaire,  l'exercice  en  ap- 
partiendra aux  créanciers,  à  moins  qu'il  ne  leur  soit  refusé 
par  un  texte.  Enfin,  quand  il  s'agit  d'un  droit  mixte,  c'est-à- 
dire  d'un  droit  ayant  son  fondement  dans  un  intérêt  moral  et 
dans  un  intérêt  pécuniaire  tout  h  la  fois,  il  faut  voir,  en  pareil 
cas,  quel  est  celui  des  deux  éléments  qui  domine  :  si  c'çst  le 
fondement  moral,  le  droit  devra  être  considéré  comme  exclu- 
sivement attaché  à  la  personne;  la  solution  contraire  devra 
être  admise^  si  c'est  le  fondement  pécuniaire. 

Certains  auteurs  formulent  une  distinclion  analogue  h  celle 
que  nous  venons  d'établir,  mais  ils  se  placent  à  un  point  de 
vue  tout  différent  du  nôtre.  Ils  envisagent  les  droits  quant  à 
leur  objei,  à  leur  résultai,  et  les  distinguent  ainsi  eix  droits 
purement  moraux,  droits  purement  pécuniaires  et  droits 
moraux  et  pécuniaires  tout  à  la  fois.  Mais,  lorsqu'il  s'agit 
d'apprécier  la  personnalité  d'un  droit,  il  nous  parait  beau- 
coup plus  rationnel  de  l'envisager  d'après  son  fondement, 
d'après  sa  cause,  que  d'après  son  résultat. 

592.  Observons,  d'ailleurs,  que  tout  droit  insaisissable  est 
par  cela  seul  exclusivement  attaché  à  la  personne,  alors 
même  qu'il  n'est  pas  incessible.  On  sera  donc  dispensé  de 
rechercher  quel  est  son  fondement.  Un  droit  de  cette  nature 
échappe  nécessairement  à  l'action  des  créanciers,  parce  qu'il 
échappe  h  leur  droit  de  gage. 

En  résumé,  sont  hors  du  domaine  de  l'art.  1166,  les  droits 
relatifs  à  Tétat  des  personnes  et  aux  rapports  de  famille,  et, 
plus  généralement,  tous  les  droits  étrangers  au  patrimoine. 

Sont  soumis  à  l'exception  les  droits  incessibles  et  insai- 
sissables ou  même  les  droits  qui  présentent  simplement  ce 
dernier  caractère. 

En  ce  qui  concerne  les  autres  droits,  il  faut  faire  la  distinc- 
tion suivante  : 

Sont  gouvernés  par  la  règle  tous  les  droits  dont  le  fonde- 
ment est  purement  pécuniaire,  ou,  au  moins,  plutôt  pécu- 
niaire que  moral. 

Tombent  sous  Texception  tous  les  droits  dont  le  fondement 
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est  purement  moral,  ou  au  moins,  plutôt  moral  que  pécu- 
niaire. 

Reprenons  chacune  de  ces  propositions  pour  en  faire  i  ap- 
plication aux  divers  droits. 

A.  Des  droits  non  compris  dans  le  domaine  de  Vart,  i  166, 

593.  1°  La  disposition  de  l'art.  1166  est  étrangère,  disons- 
nous,  aux  droits  relatifs  à  Tétat  des  personnes. 
•  a)  Les  créanciers  ne  sauraient  donc  exercer  au  nom  de  leur 
débiteur  une  action  en  désaveu  de  paternité,  du  moins  tant 
qu'elle  appartient  au  mari.  On  n'a  pas  à  tenir  compte  de  ce 
fait  que,  si  Faction  est  accueillie,  le  mari  n'aura  pas  à  four- 
nir des  aliments  au  défendeur  et  qu'il  évitera  ainsi  une  charge 
pour  son  patrimoine. 

Mais,  lorsque  l'action  en  désaveu  passe  aux  héritiers  du 
mari,  elle  a  un  fondement  différent  et  devient  pécuniaire. 
(Arg.  de  ces  mots  de  Tart.  317  :  «  à  compter  de  l'époque  où 
cet  enfant  se  serait  mis  en  possession  des  biens  du  mari  ou 
de  Tépoque  où  les  héritiers  seraient  troublés  par  l'enfant  dans 
cette  possession  »).  L'action  peut  alors,  en  conséquence,  être 
exercée  au  nom  de  ces  héritiers  par  leurs  créanciers.  Remar- 
quons, au  surplus,  que  si  l'on  adoptait  la  solution  inverse,  il 
n'y  aurait  logiquement  aucune  raison  pour  ne  pas  refuser 
aussi  aux  créanciers  des  héritiers  du  mari  le  droit  d'écarter 
de  la  succession  Tenfant  né  plus  de  dix  mois  après  le  décès 
de  ce  dernier,  bien  que  son  illégitimité  serait  alors  mani- 
feste. 

Ces  propositions  sont  admises  par  tout  le  monde  ('). 

b)  Il  n'est  pas  douteux  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas 
intenter  au  nom  de  leur  débiteur  l'action  en  réclamation 
d'état  lorsqu'elle  ne  présente  pas  pour  eux  un  intérêt  actuel. 

(')  V.  Marcadé,  IV,  n.  494;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  éd.,  p.  127,  texte  et  noie  45, 
5e  éd.,  p.  210-211,  lexle  et  note  45;  Larombière,  II,  p.  173  (art.  1166,  n.  5)  ;  Demo- 
lombe,  V,  n.  137;  Laurent,  III,  n.  437  in  finCy  p.  553;  Vigie,  I,  n.  550  in  fine. 
p.  317;  Tliiry,  T,  n.  413  in  fine,  p.  392;  Hue,  VII,  n.2O0,  p.  272;  Planiol,  Tv.  élé- 
men.  de  dr.  civ.,  If,  1"  éd.,  n.  303,  2o  et  3«  éd.,  n.  285.  —  Cpr.  Durantoii,  III, 
n.  160,  et  X,  n.  563;  Kœnig^warler,  Rev.  étr.y  1841,  VIII,  p.  689.  —  Conlra  Mer- 
lin, QiiesL,  v-o  ïhjpolkèques,  §  4,  n.  4,  et  RéperL,  vo  Légilimilé,  sect.  IV, §  1,  n.  1 
in  fine;  Touiller,  VI,  n.  3S2. 
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Dans  ce  cas  Taction  est  exclusivement  morale.  Nous^croyoos 
i«ème  que,  d'une  façon  générale,  ils  ne  peuvent  jamais  exer- 
-cer  cette  action  du  vivant  de  I*enfant,  aurait-elle  pour  eux 
im  intérêt  pécuniaire,  co  qui  arriverait  au  cas  d'ouverture 
d'une  succession  à  laquelle  le  débiteur  se  trouverait  appelé 
en  supposant  son  état  reconnu.  Pendant  la  vie  de  Tenfant, 
c'est  toujours  le  caractère  moral  qui  domine  dans  Taclion  en 
réclamation  d*état  (*). 

Toutefois,  selon  nous,  la  réclamation  d'état  devient  admis- 
sible de  la  part  des  créanciers,  si  elle  n'est  formulée  qu'indi- 
rectement et  à  Tappui  d'une  action  déjà  intentée  et  présen- 
tant un  intérêt  pécuniaire,  notamment  à  l'appui  d'une  action 
^n  pétition  d'hérédité  ou  en  partage.  Encore  faut-il  comme 
l'exige  Demolombe,  que  la  reconnaissance  de  l'état  ne 
fasse  pas  l'objet  de  conclusions  positives,  en  d'autres  termes, 
qu'iîlle  ne  doive  pas  être  vîséedans  ledispositif  du  jugement. 
Quand  ces  conditions  sont  réunies,  la  réclamation  d'état  n'est 
qu'un  moyen  présenté  à  l'appui  de  la  demande  (*). 

Mais,  lorsque  Faction  en  réclamation  d'état  appartient  aux 
héritiers,  les  créanciers  ont  toujours  le  droit  de  l'exercer, 
car,  dans  cette  hypothèse,  elle  est  fondée  avant  tout  sur  un 
inicrët  pécuniaire,  ou  plutôt,  en  réalité,  l'action  que  les 
créanciers  intentent,  c'est  la  pétition  d'hérédité  ('). 

c)  De  même  ne  peuvent  pas  être  formées  par  les  créanciers 
•les  demandes  en  annulation  de  mariage  en  raison  d^une  nullité 
relative.  Arg.  art,  180  et  182  (*). 

Quant  aux  nullités  absolues,  il  appartient  à  tous  ceux  qui 
ont  un  intérêt  né  et  actuel  de  les  faire  prononcer.  Arg.  art. 

(•)  Demolombe,  V,  n.  282-283;  VigiA,  I,  n.  567,  p.  320;  Thiry,  II,  n.  641,  p.  6?9 
it»  fine;  Planiol,  loc.  cit. —  V.  cep.  LHurcnt,  Ilf,  n.  470,  p.  591. 

(»)  Sic  Marcadc,  IV,  n.  494;  Delvincoiirl,  II,  p.  523;  Valette  sur  Proudhon,  II, 
p.  122,  note  a;  (^.olmel  de  Sanlenc,  V,  n.  81  ^/s-VllI;  Aubry  et  Uau,  IV, 4^  édil., 
p.  125,  note  :^J,  5'  édit.,  p.  200,  noie  30:  Larombière,  II,  p.  172  art.  1166,  n.  4); 
Demolombe,  V,  n.  284;  Laurent,  III.  n.  470,  p.  591. 

(»)  Demolombe,  V,  n.  301  ;  Laum^il,  111,  n.  470;  Vi^'ié,  I,  n.  559,  p.  328.  —  Cpr. 
Thiry,  loc.  cit.  —  V.  cpp.  Durantun,  III,  n.  ICO. 

(•)  Aubry  et  Hau,  IV,  4''édit.,  p.  12h,  lexleelnote  31,5"  édit.,  p.  206  in  fine-201, 
lexleel  note  31,  V,  4*'  édit.,  p.  69  et  75,  noie  15  et  45;  Demolombe,  XXV,  n.67, 
el  m,  n.  257;  Laurent,  XVI,  n.  415,  p.  475,  et  II,  n.  4'i3,  p.  5^)8;  Vigie,  I,  n.  405 
el  V>9;  Thiry,  I,  n.  'Z<i<,  2J2  ct29i,  p.  25i,  257  et  258;  Plauiol,  ioc.  cit. 
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184f  187  et  191.  Les  créanciers  sont  donc  admis  à  proposât 
«es  nullités  en  leur  nom  personnel,  à  la  condilion,  bien  en- 
tendu, qu'ils  y  aient  un  intérêt  acquis.  Tel  serait  le  cas,  si 
l'action  avait  pour  but  de  prévenir  1  annulation  de  lobliga- 
tion  contractée  par  la  femme  envers  eux  sans  autorisation  de 
son  mari  ni  de  justice  (^).  Los  créanciers  agissent  alors  direc- 
tement. On  n'a  donc  pas,  eu  ce  qui  concerne  les  nullités 
absolues,  à  faire  intervenir  la  théorie  de  Tart.  1166. 

d)  Avons-nous  besoin  d'ajoiiler  que  le  droit  de  demander 
la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  est  hors  du  domaine  de 
la  disposition  de  notre  tcxlo?  L'action,  suivant  qu'il  s'agit  de 
la  séparation  de  corps  ou  du  divorce,  tend  à  la  rupture  ou 
au  relAchement  du  lien  conjugal.  Dans  les  deux  cas,  elle  a 
pour  but  de  faire  modifier  l'état  civil  des  époux.  Viendrait-il 
à  Tesprit  de  quelqu'un  de  considérer  cet  état  civil  comme  uq 
élément  du  gage  commun  des  créanciers? 

594.  2°  La  règle  de  l'art.  1166  est  également  étrangère  à 
tous  les  droits  relatifs  aux  rapports  de  famille. 

a)  C'est  un  point  qui  ne  .saurait  faire  le  moindre  doute  en 
ce  qui  concerne  les  droits  que  la  loi  accorde  au  père  et  à  la 
mère  sur  la  personne  de  leurs  enfants,  droit  de  correction 
(art.  375  s.),  droit  de  consentir  au  mariage  (art.  148  s.)  ou 
à  l'adoption  (art.  346),  droit  d'émancipation  (art.  47T)  (•).  De 
pareils  droits  sont  évidemment  conférés  au  père  et  à  la  mère 
beaucoup  plus  dans  l'intérêt  des  enfants  et  dans  celui  de  h 
société  que  dans  leur  intérêt  propre  ('). 

b)  La  solution  est  la  même  quant  à  l'administration  légale 
dont  parle  l'art.  389.  En  réalité,  cet  article  n'accorde  pas  un 

(')  Proudhon,  Usufruit,  V,n.  2345;  Aubry  el  Rau,  IV,  4«  éclil.,p.  125,  noie  31, 
5«  édit.,  p.  207,  noie  31  ;  Demoiombe,  lll,  n,  305;  Laurent,  XVI,  n.  415,  p.  475  el 
II,  n.  494,  p.  623;  Arnlz,I,  n.  354;  Vigie,  1,  n.  395,  p.  209;  Thiry,  I,  n.  298.  p. 264; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  Des  personnes,  II,  n.  1808;  Melx, 
7  fév.  1854,  S.,  54.  2.  659,  IJ.  P.,  54.  2.  217.—  V.  cep.  Req.,  12  nov.  1839.  S.. 39. 
1.826,  D.  P.,  40.1.  16. 

(')  La  cour  de  Pau  a  jugé  que  le  droit  de  demander  la  nullité  de  rémancipalioa 
ne  pouvait  être  exercé  par  les  créanciers.  13  mars  1888,  D.  P.,  88.  2.  283.  Du 
moment  que  le  droit  d'émanciper  n'est  pas  compris  dans  le  domaine  de  Tari.  1166, 
il  doit  en  être  de  môme  du  droit  de  faire  prononcer  la  nullilé  de  rémancipttion. 

(»)  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  124,  le.\te  et  note  25,  5e  édit.,  p.  205,  texte  et 
Kote  25;  Demoiombe,  XXV,  n.  65;  Laurent,  XIV,  n.  413. 


DE  l'effet  des  C0?IVKNTI0!<S   A   l'ÉGARD  DES  TIERS  597 

droit  au  père  ;  il  lui  impose  le  devoir  d'administrer  les  bien$ 
de  ces  enfants,  et  i'accomplissenient  de  ce  devoir  ne  présente 
pour  lui  et  ne  pourrait  présenter  pour  ses  créanciers  aucun 
intérêt  pécuniaire  (0* 

595.  S"*  II  va  de  soi  que  le  droit  de  remplir  un  mandat  n'est 
pas  compris  dans  le  domaine  de  lart.  1166.  II  ne  fait  partie 
ni  du  patrimoine  du  débiteur,  ni,  par  conséquent,  du  gage 
commun  des  créanciers.  Comnient  l'exercice  de  ce  droit  par 
ces  derniers  pourrait-il  constituer  le  préliminaire  d'une  sai- 
isie?  D'ailleurs,  le  mandat,  reposant  sur  la  confiance,  est  essen- 
tiellement personnel.  On  peut  dire  qu'au  point  de  vue  philo- 
sophique, il  suppose  nécessairement  l'acte  du  mandataire;  il 
est  donc,  en  réalité,  impossible  qu'il  soit  rempli  par  une  autre 
personne. 

Au  surplus,  le  mandat,  en  ce  qui  regarde  le  mandataire, 
engendre  bien  plutôt  une  obligation  qu'un  droit  (*). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  est  vrai,  soit  d'un  mandat 
légaJ,  tel  que  la  tutelle,  soit  d'un  mandat  conventionnel,  tel 
que  Tadministration  conférée  au  mari  sur  les  biens  de  la 
femme  par  les  conventions  matrimoniales  (^). 

Ge[>endant  il  en  est  autrement  lorsque  le  mandat  a  été 
conféré  dans  l'intérêt  du  mandataire;  par  exemple,  lorsqu'il 
u  été  donné  à  un  créancier  comme  garantie  de  sa  créance. 
Uaiis  ce  cas,  le  mandat  est  dépourvu  du  caractère  do  per- 
«onnalité  qu'il  présente  en  général.  11  est  attaché,  non  pas  à 
la  personne,  mais  h  la  créance  même,  et  figure  comme  celle- 
ci  dans  le  patrimoine  du  mandataire.  Les  créanciers  de  ce 
dernier  sont  donc  admis  à  le  remplir  (^). 

596.  Nous  en  dirons  aillant  du  dépôt.  Tout  comme  le 
mandat,  il  s'explique  par  une  confiance  absolument  person- 
nelle, et,  par   suite,  les  créanciers  ne  sauraient  prétendre 

(')  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  iU,  noie  27, 5»  édil.,  p.  206,  noie  27;  LaurenI, 
XVI,  n.  417. 

{*)  Baudry-Lacaiilineiie  et  Walil,  Descunb\  aléal.^  du  mand<(i,  elc,  n.  564. 

(»)  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit.,  p.  124,  lexle  et  note  27,  5*  édil.,  p.  206,  texte  et 
note  27;  Larombière,  11,  p.  174  (art.  1166,  n.  6);  Deinolombe,  XXV,  n.60;  Arntz, 
IIL  n.  82,  p.  44. 

(*)  Aubry  et  Rau»  IV,  4«  édil.,  p.  1*^5,  texte  el  note  29,  5«  édit.,  p.  206,  lexle  et 
note  29;  Demolombe,  XXV,  n.  61.  -  Bordeaux,  23  août  1831,  D.  P.,  32.  2,  29, 
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qa'iU  ont  le  droit  de  recevoir  la  chose,  objet  du  contrat,  h  U 
place  de  leur  débiteur.  D^aulaiit  plus  (|ue  cette  chose  n*est 
pas  au  nombre  des  biens  de  ce  dernier  (^). 

597.  Les  actions  qui  a[)partieiincnl  à  rhcritier  bénéficiaire 
en  cette  qualité  échappent-elles  à  l'application  de  la  règle 
posée  dans  Tart.  1166?  La  négative  nous  paraît  préférable. 
Il  est  vrai  que  les  créanciers  d'un  mandataire  ne  sont  pas 
admis  à  exercer  le  mandat  à  sa  place,  et  cela  p<arce  qu'ils 
n'auraient  aucun  intérêtà  Texercer.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier 
que,  si  Théritier  bénéficiaire  est  le  mandataire  légal  descréan^ 
ciers  de  la  succession,  il  n*en  est  pas  moins  propriétaire  des 
biens  héréditaires.  Ses  créanciers  personnels  ont  un  intérêt 
manifeste  à  se  prévaloir  de  Tart.  1166  puisqu'ils  pourront  so 
faire  payer  sur  ce  qui  restera  de  l'actif  de  la  succession  après 
que  les  créanciers  de  celle-ci  auront  été  désintéressés  (*). 

698.  4*  D'après  Laurent  et  Hue,  les  facultés  ne  seraieot 
pas  comprises  dans  le  domaine  de  l'art.  1166.  Elles  ne  cons- 
titueraient pas  des  droits  dans  le  sens  de  ce  texte,  qui  serait 
exclusivement  relatif  aux  droits  que  le  débiteur  a  contre  un 
tiers,  aux  droits  pourvus  d'actions.  On  n'aurait  donc  pas  &  se 
demander  si  elles  peuvent  être  exercées  parles  créanciers  au 
nom  de  leur  débiteur  (^). 

Et  Laurent  et  Hue  en  concluent  c]ue  l'art.  1166'ne  vise  ni 
le  droit  d'acheter  ou  de  vendre,  ni  celui  de  bâtir  ou  de  défri- 
cher, ni  celui  d'agréer  une  oflre  de  vente  ou  de  donation,  ni 
celui  d'accepter  une  succession,  une  communauté  ou  un  legs, 
ni  le  droit  d'option  conféré  à  la  fonnne  par  l'art.  1408. 

Demandons-nous  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  cette  théorie. 

599.  Il  est  un  point  sur  lequel  tous  les  auteurs  sont  d'ac- 
cord. La  disposition  de  l'art.  1166  ne  concerne  pas  la  faculté 


(*}  Demolombe,  XXV,  n.  02. 

(V  Si'.  Aubry  et  Hau,  IV,  4e  édil.,  p.  127,  le.xle  et  note  43, 5«  édit.,  texte  et  note 
h^\  Demolorabe,  XV,  n.  180  et  180  bis;  Albert  Desjardins,  Hevue  pratique,  lîi67, 
XXIV,  p.  197  s.  ;  Poujol,  sur  l'art.  803,  n.  7.  —  Limoges,  15  avril  1831.  S.,  31.  2. 
174,  D.,  Rép.  alpli.,  \o  Success.,  n.  869.  -  Douai,  20  juin  1842,  S.,  43.  2.  56,  D. 
J*.,  43.  2.  81.  —  Contra  Fouet  de  Conflans,  sur  Part  803,  n.  2;  ^BiUjard,  n.  87  et 
135;  Laurent,  X,  n.  117.  —  Paris,  18  mars  18Ô0,  S.,  52.  2.  28,  D.  P.,  51.  2.  226. 

Cj  Laurent,  XVI,  n.  424-428,  p.  48:3-4'J3  ;  Mue.  Comment,  du  C.  civ.,  VII, 
n.  194-195,  p.  267-269,  et  Tt\de  la  cessiov,  u.  90-93,  p.  134-139. 
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qui  appartient  au  débiteur  d'administrer  son  patrimoine 
comme  il  lui  convient,  de  donner  à  bail  ou  non  ses  immeu*- 
bles,  de  bâtir  ou  non  sur  ses  terrains,  de  cultiver  ses  terres 
ou  de  les  laisser  en  friche.  Cette  faculté  ne  peut  pas  être  con- 
sidérée comme  un  élément  du  patrimoine.  Il  est  évident  qu'elle 
ne  constitue  pas  un  droit  dans  le  sens  de  Tart.  1166.  Alors 
même  que  le  débiteur  est  insolvable,  les  créanciers  n'ont  pas 
qualité  pour  s'immiscer  dans  l'administration  de  ses  biens, 
car  ils  n'en  auraient  le  pouvoir  que  si  une  disposition  spéciale 
de  la  loi  le  leur  avait  accordé;  or  une  pareille  disposition 
n'existe  pas  (*). 

Il  s'ensuit  notamment  que  les  créanciers  ne  pourraient  pas, 
afin  d'arrêter  une  dépense  du  débiteur,  donner,  en  son  nom, 
congé  pour  un  bail  ('). 

600.  Quant  aux  autres  facultés,  nous  croyons,  à  la  diffé- 
rence de  Laurent  et  Hue,  qu'on  ne  doit  pas  formuler  de  pra- 
posilion  absolue.  Parmi  ces  facultés  il  en  est  auxquelles  ne 
correspondent  pas  des  droits  proprement  dits.  Celles-là  ne 
peuvent  être  considérées  comme  visées  pas  la  disposition  de 
l'art.  1 166,  et.  en  ce  qui  les  regarde,  nous  acceptons  la  solu- 
tion donnée  par  Laurent  et  Hue.  Tel  est  le  cas  pour  la 
faculté  d'accepter  ou  non  une  offre  de  vente  (^)  ou  de  dona- 
tion (*).  Cette  faculté  naît  d'une  simple  pollicitation  ;  or  une 
pollicitation  ne  saurait  par  elle-même,  c'est-à-dire  avant 
d'être  agréée,  engendrer  un  droit.  Il  ne  peut  donc  être  ques- 
tion, pour  les  créanciers,  d'accepter  ou  de  refuser  une  vente 
ou  une  donation. 

601.  Mais  on  doit  se  prononcer  en  sens  contraire  quant  au 
droit  d'accepter  ou  de  répudier  une   hérédité.    L'ouverture 


:';  Larombière,  U,  p.  189;  (arl.  1166,  n.  17)  ;  Laurent,  XVI,  n.  424,  p.  483;  Hue, 
Comment,  du  C.  civ.,  VII,  n.  190;  Vigie,  II,  n.  1225  in  fine,  p.  552;  Planiol,  il. 
Ire  édit.,  n.  299,  2«  et  3«  édit.,  n.  282.  —  V.  cependant  Caen,  29  avril  1841,  S.,  41. 
2.  492. 

(«)  Cpr.  Paris,  13  déc.  1900,  S.,  190i.  2.  78,  —  V.  sur  cet  arrôl,  Demogue, 
Rev.  Irim.  de  dr.  civ.,  3«  année,  1904,  p.  424  (20}. 

(»)  Demolombe,  XXV,  n.  58;  Larombière,  II,  p.  189  'arL  1166,  n.  18;;  Laurent, 
XVI,  n.  425  ;  Hue,  VII,  n.  194,  p.  267  ;  Vigie,  II,  n.  1225. 

(*)  Larombière,  Demolombe,  Laurent  et  Vigie,  loc.  cit.  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4e  édit.,  p.  126,  5o  édit.,  p.  208  in  fine. 
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même  de  la  succession  donne  naissance  au  droit  héréditaire; 
ce  droit  comporte  une  faculté  d  option,  mais  il  n'en  est  pas 
moins  un  droit.  Laurent  objecte  que  si  l'Iiérilier  renonce,  il 
sera  censé  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  à  la  succession,  et 
que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  un  droit  dont 
l'existence  même  dépend  de  la  volonté  du  débiteur  (*).  Tout 
ce  qui  résulte  de  celte  objection,  c est  que  Ihérilier  peut,  en 
exerçant  Toption  dans  le  sens  de  la  renonciation,  devenir 
étranger  à  la  succession  ;  mais  le  droit  héréditaire  n'en  existo 
pas  moins  antérieurement  à  tonte  manifestation  de  volonté 
par  rhéritier,  et  rien  ne  s*oppose  à  ce  qu'il  soit  exercé  par 
Jes  créanciers,  puisque,  par  hypothèse,  le  débiteur  reste  dans 
rinaction  et  que  ce  droit  est  fondé  sur  un  intérêt  pécu- 
niaire (*). 

Il  n'est  pas  juridique,  d'après  nous,  d'assimiler  la  situa- 
tion de  la  personne  au  proût  de  laquelle  une  succession  s'est 
ouverte  à  celle  de  la  personne  à  qui  est  adressée  une  offre 
de  vente  ou  de  donation.  Dans  le  premier  cas,  il  y  adroit 
proprement  dit  ;  dans  le  second  cas,  simple  faculté.  On  con- 
çoit très  bien  que  la  faculté  de  consolider  un  droit  ou  de 
Tanéantir  puisse  être  exercée  par  les  créanciers,  et  qu'il  en 
soit  autrement  de  la  faculté  d'acquérir  un  droit  ou  de  ne  pas 
l'acquérir.  L'exercice  de  la  première  de  ces  facultés  est 
nécessaire  pour  sauvegarder  le  patrimoine  du  débiteur.  On 
ne  peut  pas  en  dire  autant  de  l'exercice  de  la  seconde. 

602.  Laurent  et  Hue  estiment,  nous  venons  de  le  voir, 
que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  accepter  une  succession  ou 
y  renoncer  du  chef  de  leur  débiteur.  Cependant,  d'après  eux, 
lorsqu'on  se  trouve  dans  Thypothèse  prévue  par  l'art.  790, 
c'est-à-dire  lorsque  la  succession  à  laquelle  le  débiteur  a  re- 
noncé n'a  pas  été  acceptée  encore  par  d'autres  héritiers  et 
que,  par  suite,  le  débiteur  peut  revenir  sur  sa  renonciation, 
ses  créanciers  sont  admis  à  exercer  cette  faculté  à  sa  place  : 

C)  Laureni,  XVI,  n.  427,  p.  487.  — •  AiUle  Hue,  Comment,  du  C.  cip.,  VU, 
n.  195,  p.  268,  et  Tr.  de  la  cession,  n.  93,  p.  i38. 

(«)  Demolombe,  XIV,  n.  557,  et  XV,  n.  53  el  76;  Vigie,  H,  n.  213,  p.  109;  Bau- 
dry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Success.,  l»-*  édiU,  I,  n.  1490-1491,  p.  670,  2»  édil.,  H, 
n.  1078. 
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«  Les  créanciers  de  rhérîlicr,  dit  Laurent,  ont  le  même  droit 
au  nom  de  leur  débiteur,  en  vertu  du  principe  général  de 
Tari.  1166  »  (*).  Quant  à  Hue,  non  seulement  il  formule  la 
même  proposition,  mais  il  indique  qu  elle  va  de  soi.  Voici, 
en  effet,  comment  il  s'exprime  :  «  Les  créanciers  de  Théritier 
renonçant  ont  nalurellemenl^  en  vertu  de  Tart.  1166,  le 
même  droit  que  leur  débiteur  »  (-).  Cette  concession  n'est- 
elle  pas  faite  pour  inspirer  des  doutes  sur  la  valeur  du  sys- 
tème ?  S'il  est  naturel  que  les  créanciers  puissent,  dans  le  cas 
de  l'art.  790,  accepter  la  succession  du  chef  de  leur  débiteur, 
pourquoi  ne  serait-il  pas  naturel  qu  ils  fussent  admis  à  ac- 
cepter ou  à  répudier  la  succession  en  vertu  de  Tart.  1166 
avant  que  le  débiteur  se  fiU  prononcé? 

Dans  riiypothèse  sur  laquelle  statue  lart.  790,  l'héritier 
peut  revenir  sur  son  option  pour  l'exercer  dans  un  autre 
sens.  Comme  avant  la  renoncialion.  il  s'agit  pour  lui  d'une 
faculté.  Le  législateur  s'est  servi  avec  raison  de  celle  dernière 
expression  :  «  Ils  (les  héritiers  (jui  ont  renoncé)  ont  la  faculté 
d'accepter  encore  la  succession  ».  Et,  pour  Hue,  l'objet  de 
l'art.  790,  c'est  la  faculté.,,  laissée  au  renonçant  de  revenir 
sur  sa  première  détermination  «.Comment  donc  se  fait-il  que 
Laurent  et  Hue  permettent  ici  aux  créanciers  de  se  prévaloir 
de  l'art.  1166,  alors  qu'ils  leur  refusent  en  règle  générale 
le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession  au  nom 
de  leur  débiteur?  La  solution  qu'ils  donnent  sur  l'art.  790 
nous  parait  excellente  (');  mais,  à  nos  yeux,  elle  ruine  leur 
principe. 

603.  La  facullé  d'accepter  ou  de  répudier  un  legs,  la  faculté 
pour  le  tiers  bénéficiaire  de  profiter  ou  non  de  la  stipulation 
faite  à  son  profit  dans  l'ui)  des  cas  prévus  par  l'art.  1121  et 
les  droits  d'option  qui  sont  conférés  à  la  femme  par  les  arL 
1408  et  1453  doivent,  pour  la  môme  raison,  être  compris 
dans  le  domaine  de  TarL  1166  (*).  Mais  nous  aurons  à  nous 


(')  Laurent,  IX,  n.  477,  p.  547. 

l«)  Hue,  Comment.  C.  civ.,  V,  n.  192,  p.  235.  —  V.  aussi  V,  n.  185,  p.  229. 
(»)  V.  dans  notre  sens,  Duranton,  VI,  n.  519  et  520;  Demante,  III,  n.  108  bisl 
et  H  ;  Demolombe,  XV,  note  76;  Le  Sellyer,  11,  n.  755;  Vigie,  II,  n.  243. 
(*)  V.  en  sens  contraire,  pour  le  4roil  d'accepter  ou  de  refuser  un  legs,  Lau- 
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demander  pour  chacun  de  ces  droits  s*il  est  gouverné  par  la 
règle  ou  s'il  tombe  sous  l'exception  (*). 

603  I.  Que  décider  relativement  à  la  faculté  qui  appartient 
au  débiteur  de  retirer  la  chose  par  lui  consignée  après  des 
offres  réelles?  Nous  nous  réservons  d'étudier  cette  question 
quand  nous  traiterons  des  effets  de  la  consignation  ('). 

B.  Droits  incessibles  et  insaisissables, 

604.  Les  droits  insaisissables  et,  à  plus  forte  raison,  les 
droits  incessibles  —  avons-nous  dit  eu  second  lieu  —  sont 
par  cela  même  exclusivement  attachés  à  la  personne. 

Echappent  donc  à  Tapplication  de  la  règle  posée  dans 
Fart.  1166  : 

a)  Le  droit  aux  aliments  consacré  par  un  texte  de  loi 
(art.  203,  205,  211).  En  principe,  ce  droit  ne  peut  être  lobjet 
ni  d'une  saisie  (art.  581-2°  C.  pr.  civ.),  ni  d'une  compensation 
(art.  1293-3°).  L'expression  provisions  alimenlaires  dont  se 
sert  Tart.  581  C.  pr.  civ.)  est  assez  compréhen.sive  pour  s'appli- 
quer aux  aliments  adjugés  en  vertu  d'une  disposition  légale, 
cl  comme,  une  fois  cette  solution  admise,  il  est  vrai  de  dire 
que  les  aliments  dont  nous  parlons  sont  déclarés  insaisissables 
par  la  loi,  ils  se  trouvent  satisfaire  à  la  condition  exigée  par 
l'art.  1293  C.  civ.  pour  qu'ils  ne  puissent  pas  être  compen- 
sés (').  La  plupart  des  auteurs  enseignent  même  que  le  droit 
aux  aliments  accordés  par  la  loi  à  raison  de  la  parenté  ou  de 
l'alliance  est  incessible.  C'est  aussi  notre  avis.  Ces  aliments, 
aux  ternies  de  l'art.  209,  varient  avec  les  besoins  de  celui  à 
qui  ils  sont  dus  et  avec  les  ressources  de  celui  qui  les  doit. 
Cette  particularité  exclut  la  possibilité  d'une  cession  (*). 

b)  Les  créances  d'aliments  résultant  de  donations  ou  de 

renl,  XVI,  n.  426,  p.  484,  et  Hue,  VII,  n.  U»5,  p  268;  —  pour  le  droit  doplion 
accordé  par  Tart.  1408,  Laurent,  XVI,  n.  428,  p.  489  in  fine,  et  Hue,  IX,  n.  121, 
p.  133,  et  VH,  n.  195,  p.  2C8;  —  pour  le  droit  d'oplion  conféré  par  l'art.  1453, 
Laurent,  XXII,  n.  367  368,  p.  384,  et  Hue,  XI,  n.  289,  p.  34>  et  VII,  n.  195, 
p.  268. 

C)  V.  infra,  n.  609,  610,  622  et  623. 

{«)  V.  notre  lome  III,  n.  1631. 

(')  Demolombe,  XXV,  n.  74  et  IV,  n.  78. 

(♦j  Laurent,  XXIV,  n.  469,  p.  4tX).  —  Cpr.  Demolombe,  loc.  cit. 
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legs  :  Ces  créances  ne  soiit  pas  incessibles,  car,  d^une  part, 
aucune  disposition  légale  ne  leur  attribue  ce  caractère,  e^,- 
d'autre  part,  elles  sont  fixes  et  invariables;  mais  elles  spnit 
insaisissables,  «  encore  que  le  testament  ou  Pacte  de  donation 
ne  les  déclare  pas  insaisissables  »  Art.  581-4''  G.  pr.  civ.  Ce* 
dernier  caractère  suffit  pour  qu'elles  ne  soient  pas  soumises, 
à  la  règle  de  Tart.  1166. 

c)  Les  droits  d'usage  et  d'ba:bitation  :  Aux  termes  ^es 
dispositions  expresses  de  la  loi,,  ils  sont  incessibles.  Art.  631; 
et  634.  A  plus  forte  raison  sont-ils  insaisissables. 

606.  d)  Le  droit  de  la  veuve  à  une  certaine  somme  poiir. 
son  deuil.  Il  est  important  ioi  de  se  rappeler  qu'on  s'accor^O, 
à  comprendre  le  deuil  des  domestiques  dans  celui  d;e  la, 
veuve  (*). 

Le  droit  au  deuil  est  certainement  insaisissable.  Xe.Sr 
créanciers  de  la  veuve  ne  sauraient  faire  pratiquer  une  saisie^, 
arrêt  entre  les  mains  des  héritiers  du  mari,  car  la  somme 
qui  représente  les  frais  de  deuil  est  accordée  à  la  veuve  pour 
honorer  la  mémoire  de  son  époux  ('). 

Ou  doit,  d'ailleurs,  se  prononcer  ainsi  lors  même  qu  on. 
estimerait  que  la  créance  de  la  femme  peut  être  cédée.  Un, 
droit  n'est  pas  nécessairement  saisissable  parce  qu'il  est 
cessible  ('). 

Cependant  il  convient  de  faire  une  exception  au  profit  de 
celui  qui  aurait  fourni  à  la  femme  ses  vêtements  de  deuil  à, 
crédit.  Il  pourrait  agir  au  nom  de  celle-ci  contre  les  héritiers 
du  mari.  C'est  qu'en  effet,  l'exercice  par  lui  de  l'action  indi- 
recte ne  s'opposerait  pas  k  ce  que  la  femme  portât  le  deuil, 
et,  par  conséquent,  le  but  du  législateur  ne  serait  pas  maur 
que  ('). 


{')  V.  les  autorités  dans  le  Code  civ.  ann.  de  Fuzier-Herman,  art.  1481,  n.  3,  et 
art.  1570,  n.  8.  —  Adde  Hue,  IX,  n.  333;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et 
Surviile,  Du  conlr.  de  mai.,  II,  n.  1002.—  Pau,  28  mai  1837,  S.,  38.2.291, 
D.  P.,  38.  2.  41. 

Cj  Guillouard,  Conlr.  de  mar.,  IV,  n.  2164.  —Toulouse,  20  juill.  1822,  S.  chr.,' 
VII,  2.  102,  D.,  Réperl.  alph.,  vo  Contrat  de  mar.,  n.  4222.—  D'après  cette  déci- 
sion, la  créance  de  la  femme  pour  frais  de  deuil  serait  même  incessible. 

(»)  Demolombe,  XXV,  n.  73.  —Civ.  rej.,  31  mai  1826,  S.  chr.,  VIII.  1.  350.     ' 

n  Hue,  VII,  n.  212,  p.  286. 
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606.  e)  Le  droit  de  jouissance  légale  accordé  au  père  ou 
au  survivant  dos  époux  par  Tart.  384  C.  civ.  est-il  aliénable 
et  saisissable?  La  question  est  controversée.  Mais,  selon 
nous,  des  arguments  décisifs  militent  en  faveur  de  la  néga- 
tive. Aux  yeux  du  législateur  la  jouissance  légale  du  père  ou 
du  survivant  des  époux  est  dêslinée  à  compenser  les  charges 
que  Teutretien  et  Téducation  des  enfants  imposent  aux  pa- 
i-ents  et  à  permcUre  à  ces  derniers  de  supporter  plus  facile- 
ment ces  charges.  Il  s'ensuit  qu*à  la  différence  de  l'usufruit 
proprement  dit,  cette  jouissance  légale  n'est  pas  un  démem- 
brement du  droit  de  propriété,  mais  bien  une  créance  atta- 
chée à  la  puissance  paternelle.  Donc,  pas  plus  que  celle-ci, 
elle  ne  peut  être  aliénée  ni  saisie  (*).  La  conclusion  forcée  de 
ces  solutions,  c'est  que  le  droit  dont  nous  parlons  ne  peut 
pas  être  exercé  par  les  créanciers  du  père  ou  du  survivant 
des  époux  (•). 

607.  /)  Le  droit  du  titulaire  d'un  office  ministériel  de  pré- 
senter un  successeur  à  Tagrément  de  l'autorité  publique  (L. 
28  avril  1816,  art.  91).  Il  n'importe  que  l'usage  se  soit  établi 
de  permettre  aux  héritiers  du  titulaire  de  présenter  son  suc- 
cesseur. La  transmissibililé  d'un  droit  n'exclut  ni  son  insai- 
sissabilité  ni  même  son  incessibilité.  Or  une  raison  décisive 
s'oppose  à  ce  que  le  droit  de  présentation  puisse  ôtre  saisi  : 
Les  créanciers  du  titulaire  ou  de  ses  héritiers  ne  verraient 
dans  l'exercice  de  ce  droit  (|ue  l'intérêt  pécuniaire,  alors 
qu'un  intérêt  moral  de  premier  ordre  s'y  trouve  engagé.  Il 
n'est  pas  suffisant  que  le  successeur  offre  des  garanties  de 
solvabilité.  Il  faut  aussi  (|u'il  réunisse  des  conditions  d'apti- 
tude, de  probité  et  d'honorabilité.  11  est  donc  inadmissible 


(*)  Sic  Duranlou,  IV,  n.  486;  Valelle  sur  Proudhon,  II,  p.  266-267  h  la  noie; 
Dçmanle,  II,  n.  120  bis;  Aubry  et  Uau,  4«  édîL,  VI,  p.  84,  lexle  et  noie  5;  Démo- 
loinbe,  VI,  n.  527;  Baudry-Lacanlinerie  el  Chéneaux,  Des  personnes,  IV,  n.  156; 
Vijjié,  I,  n.  691,  p.  391  m  fine;  Thiry,  I,  n.  593,  p.  490;  Planîol,  1, 1"  édil., 
n.  2449-2450,2*  édit.,  n.  2177-2178,  3«  édil,  n.  1698-1699.—  Bordeaux,  19  juin 
1849,  S.,  49.  2.  681.  -  Bordeaux, 21  fév.  1893,  D.  P.,  93.  2.  361.  —  Conha  Prou- 
dhon, Usu/r.,  I,  n.  125  el  221;  Duvergier,  Vente,  I,  n.  213;  Genly,  Vsufr.^ 
11.  331  ;  Chardon,  Puissance  patern.^  II,  n.  107  ;  Magnin,  Minorités,  I,  n,  521  ; 
Laurent,  IV,  n,  328,  p.  431  m  fine. 

i>;  Cpr.  Hue,  VU,  n.  189,  p.  262  in  fine,  —  Contra  Laurent,  XVI.  n.  417,  p.  476. 
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qu*un  pareil  droit  soit  saisissable.  C*est  ce  que  décide  la 
cour  de  cassation  :  «  Altendu^que  pour  les  héritiers  ou  ayants 
cause,  comme  pour  les  titulaires  eux-mêmes,  cette  faculté  a 
un  caractère  essentiellement  personnel;  quïl  répugne  h  sa 
nature  de  pouvoir  se  détacher  de  Toffice  môme  dont  elle  est 
une  dépendance  pour  être  déléguée  ou  transmise  à  des  tiers; 
qu'elle  ne  constitue  donc  pas  un  droit  cessible  que  raction 
des  créanciers  puisse  atteindre  au^moyen  d'une  saisie,  d'une 
délégation,  d'une  subrogation  ou  par  toute  autre  voie  et 
qu'il  leur  soit  permis  d'exercer  aux  lieu  et  place  de  leur 
débiteur  ou  de  céder  à  d'autres  »  (^).  On  voit  que  la  cour 
suprême  va  jusqu'à  dire  que  le  droit  de  présentation  n*est 
pas  cessible  (*).  Nous  croyons  qu'elle  a  raison.  11  importe  à 
la  société  que  ce  droit  ne  puisse  être  exercé  que  par  les  per- 
sonnes en  qui  la  loi  a  placé  sa  confiance.  Mais,  quelle  que 
soit  la  solution  qu'on  adopte  sur  ce  point  particulier,  on  ne 
doit  pas  appliquer  ici  la  règle  de  l'art.  1166. 


(*)  Civ.  cass.,  23  mai  1854,  S.,  54.  1.  316,  D.  P.,  54.  1.  170.  -  V.  dans  le  Rec, 
de  Sirey  les  conclusions  de  M.  le  procureur  général  Royer  et,  dans  le  Hec.  de 
Daiioz,  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Laborie.  Ce  dernier  fait  remarquer  1res 
judicieusement  que,  môme  sous  le  régime  de  la  vénalité  des  offices,  on  ne  con- 
testait pas  le  caractère  de  personnalité  du  droit  de  présentation.  11  est  vrai  que  les 
offlces  vénaux  de  judicature  et  de  finance,  qui  étaient  alors  réputés  immeubles, 
pouvaient,  comme  les  autres  immeubles,  ôlre  saisis  réellement  et  vendus  par 
décret,  avec  cette  particularité,  toutefois,  qu'on  devait,  quant  à  eux,  suivre  uoe 
procédure  spéciale  pour  la  saisie  réelle.  Mais  «  il  fallait  toujours  que  la  résignation 
vint  ou  du  titulaire  ou  de  ses  héritiers  personnellement,  môme  au  cas  de  saisie  ou 
de  vente  forcée.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  poursuite  des  créanciers  eût  été  sans 
résultat  si  Tobstacle  que  leur  action  rencontrait  dans  te  caractère  de  personnalité 
empreint  sur  ce  droit,  n'était  écarté  par  une  procuration  ad  resignandum  émanée 
du  propriétaire  de  Toffice,  ou  par  une  sentence  de  justice  qui  en  tenait  lieu  »,  D, 
P.,  54.  1.  174,  col.  1.  —  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  70;  Hue,  Comment,  du  C.  civ.. 
Vil,  n.  213,  p.  286,  in  fine  et  Tr.  de  la  cession,  1,  n.  122,  p.  164;  Aubry  et  Rau, 
5«  édit.,  IV,  p.  209.  —  Cons.  d- Et.,  30  juin  1876,  S.,  77.  2.  61,  D.  P.,  76.  3.  97.  — 
Contra  Dard,  Des  offices,  p.  214;  Rolland  de  Villargues,  liéperl.  du  notar., 
vo  Office,  n.  100;  Bataillard,  Propr.  des  offices,  p.  306.  —  ilolmar,  29  mai  1835. 
S.,  35.  2.  387,  D.  P.,  35.  2.  135.  -  Paris,  17  nov.  1838,  S.,  38.  2.  465,  D.  P.,  39, 
2.  32.  —  Paris,  23  août  1852  (arrêt  cassé  par  la  décision  du  23  mai  1854,  précitée), 
S.,  52.  2.  632,  D.  P.,  53.  2.  19.  —  Cpr.  Perriquet,  Tr.  des  offices  minisléi  tels, 
n.  556  à  560. 

\^)  Contra  Hue,  loc.  cit. 
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C.  Droits  fondés  sur  un  intérêt  exclusivement  pécuniaire. 

608.  Quant  aux  droits  exclusivement  fondés  sur  un  intérêt 

jpécuniaire,  il  est  incontestable  qu'en  règle  générale  ('),  l'exer- 
cice en  appartiendra  aux  créanciers.  Ces  droits  sont  fort 
nombreux.  En  voici  quelques-uns  :  le  droit  de  demander  la 

irévocation  d'une  donation  pour  cause  d'inexécution  des  char- 
ges (•);  l'action  en  réméré  (*)  ;  l'action  fondée  sur  un  vice 

jcaché  de  la  chose  vendue,  par  application  des  art.  1645  s.  (*); 
les  actions  en  dommages-intérêts  fondées  sur  un  délit  contre 

•le  patrimoine  (*) ;   les  actions  en  indemnité  à  raison   d'une 

.assurance  contre  l'incendie  (•). 

Citons  aussi  Taction  en4)étition  d*hérédité,  quand  elle  n'est 
pas  compliquée  de  questions  d'état.  D'ailleurs,  la  circonstance 

•que  cette  action  nécessite  l'examen  d'une  question  d'état,  ne 

(*)  Ladisposilion  de  Tart.  1166  qui  aulorise  les  créanciers  à  «  exercer /otif  les 
droits  el  aclidns  du  débiteur,  à  Texceplion  de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés 
k  sa  personne  »  est  conçue  en  termes  généraux  etdoilètre  interprétée  dans  le  sens 
le  plus  large.  C'est  ainsi  «  qu*il  n'y  a  nulle  distinction  à  faire  où  la  loi  n*a  pas  dis- 
tingué, entre  les  voies  d'exécution,  qui  seraient  réservées  au  créancier  originaire, 
et  les  autres  actes  et  moyens  de  droit  ordinaires,  qui  seraient  seuls  mis  à  la  dispo- 
sition de  ses  ayants  cause  ».  Trib.  civ.  Seine,  25  avril  1899,  Gaz  Pal.,9d.  2.  444. 

(«)  Sic  Duranton,  VIII,  n.  540;  Demante,  IV,  n.  96  bii-lll;  Marcadé,  lïl,  n.  700; 
'  Aubry  et  Rau,  IV,  4e  éd.,  p.  128,  5«  éd.,  p.2ll,  VII,4«  éd.,  p.  412;  Larombière,  II, 
p.  191  (art.  1166,  n.  20);  Demolombe,  XX,  n.  595;  Laurent,  XII,  n.  408;  Thiry,  II, 
n.  378,  p.  369;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  I,  n.  1570,  p.  642.  —Civ.  re  j  , 
23  mai  1855,  S.,  55.  1.417,  D.  P.,  55.  1.  198.  —  Cpr.  Grenoble,  28  juill.  1862,  IJ., 
62.  2.  205.  —  Conlta  Coin-Uelisle,  sur  Tari.  954,  n.  11. 

Cj  Troplong,  t>w/e,  II,  n.  503;  Colmet  de  Santerre,  VII,  n.  112  6/5;  Larom- 
bière, II,  p.  192  (art.  1166,  n.20j;  Demolombe,  XXV,  n.  54;  Laurenl,XVI,  n.383; 
Guillouard,  De  la  vente.  H,  n.  658;  Baudry-Lacantinerie  et  Siiignat,  Vente, 
n.  62H;  Planiol,  11,  l""*  éd.,  n.  1634,  2«  et3«éd.,  n.  1576.  — Grenoble,  9  janv.  Ift58, 
S.,  59.  2.  172.  —  Poitiers,  14  déc.  1899,  Gaz.  Pal.,  1900.  1.  iO\  1).  P.,  1902.  2. 
169. 

(«)  Trib.  civ.  Seine,  4  juil.  1901,  G  iz.  Pal.,  1901.  2.  284. 

(5)  Leâ  créanciers  peuvent  donc,  en  vertu  de  l'art.  1 166,  porter  plainte  au  lieu  et 
place  dn  tlébiteur  et  se  conslilner  parties  civiles  h  raison  des  faits  délictueux  com- 
mis à  iï'KîH'd  des  bi«ns  de  ce  dernier.  Manjjin,  Tr.  acl.  publ ,  l,  n.  125  et  126; 
Morin,  Hc'perl.  dr.  crhn.,  v»  Act.  civ.,  n.  4;  Tr^butien,  Dr.  crim..  II,  p.  31.  — 
Baslia,  lô  mars  186»*»,  S.,  66.  2.  176,  1)..  Siippl.  an  Réperf.alp/i.,  \<*Oblif/.,  n.307. 
—  Adde  .\ubry  et  i^an,  IV,  'i**  ôd.,  p.  liS,  5"  éd.,  p.  211  ;  Larombière,  II,  p.  \9i 
(art.  1160,  n.  20;  Laurent,  XVi,  n.  419;  Une,  VU,  n  202,  p.  274.  —  Quant  aux 
actions  en  domnia^es-inlérr'ls  fondées  sur  un  délit  contre  la  personne,  il  faul, 
croycjns-noiis,  faire  uno  dislinclion.  —  V.  infra,  n.  625. 

(^  l3es:ui(;on,  18  mars  1887,  U.  P.,  88.  2.  92.* 
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fait  pas  toujours  obstacle  à  ce  qu'elle  puisse  être  exercée  par 
les  créanciers  (*). 

Il  n'est  pas  douteux,  non  plus,  que  les  créanciers  d'un 
héritier  peuvent  demander  le  rapport  à  succession,  car  le 
droit  au  rapport  est  fondé  sur  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire (*). 

Nous  en  dirons  autant  du  droit  dVxiger  la  réduction  des 
libéralités  qui  entament  la  réserve  (*). 

Il  a  été  très  bien  décidé  que,  dans  le  cas  de  ventes  succes- 
sives, le  vendeur  primitif  est  admis,  en  qualité  de  créancier 
du  premier  acquéreur,  à  réclamer  au  nom  de  celui-ci,  le 
prix  dû  par  le  sous-acquéreur  (*).  H  a  été  aussi  jugé  qu*une 
femme  mariée  peut,  comme  créancière  de  ses  reprises,  de- 
mander la  nullité  de  la  vente  que  son  mari  a  consentie  d'un 
immeuble  sur  lequel  l'hypothèque  do  cette  femme  était  ins- 
crite (*). 

Ajoutons  quelques  autres  applications  que  la  jurisprudence 
a  faites  de  notre  principe.  Les  créanciers  peuvent  demander, 
en  vertu  de  Tart.  1166,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  la 
division  établie  par  Tart.  1220,  le  partage  des  créances  d'une 
succession  dans  laquelle  leur  débiteur  est  intéressé  (*);  exer- 
cer, au  nom  d*une  femme  mariée,  leur  débitrice,  la  poursuite 
des  droits  et  reprises  à  la  charge  du  mari  (')  ;  surenchérir, 


(*)  V.  supra,  n.  593. 

(»)  Touiller,  IV,  n.  466  ;  Duranton,  VU,  n.  267;  Demolombe,  XVI,  n.  282;  Aubry 
et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  127,  5«  édit.,  p.  2(»9  in  fine,  210,  et  VI,  4»  édit.,  p.  619, 
texte  etnotes  16  et  19;  Laurent.  X,  n.  580;Thiry,  M,  n.  208;  Vigie,  II,  n.  366, 
p.  188;  Hue,  V,  n.  374,  p.  456;  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  III,  Des  succes- 
sions, Ire  édit.,  n.  3544,  p.  25,  2*  édit.,  n.  2733.  —  Nîmes,  6  mai  1861,  S.,  61.  2. 
263.  —  Confra  Toulouse,  16  janv.  1835,  S.,  35.  2.  327,  D.,  Itépert.  alph.,  vo  Siic- 
cess.,  n.  1084.  —  l'olhier  a  défendu  contre  Lebrun  la  première  de  ces  opinions. 
—  V.  Polhier,  Success.,  eh.  IV,  sect.  II,  §  VI  et  Intvoil.  au  libre  17  de  lacoiit. 
d'OHéavs,  n.  89;  Lebrun,  Success.,  liv.  III,  eh.  VI,  sect.  II,  n.  68. 

(')  Troplong,  II,  n.  93(3;  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édil.,  p.  127,  5«  édit.,  p.  210; 
Demolombe,  XIX,  n.  210;  Laurent,  XII,  n.  139;  Vigie,  II,  n.  630,  p.  319;  Thiry, 
n,  n.  3i6,  p.  330;  Une,  VI,  n.  103,  p.  213. 

(*)  Civ.  cass.,  18aoùll87r),  S.,  77.  1.413,  D.  P.,  76.  1.  31. 

(^)  Trib.  Lyon,  5  août  1885,  Monil.  Lyon,  25  nov.  1885. 

(*j  Civ.  cHss.,  30  mai  1877,  S.,  78.  1.  102,  D.  P.,  78. 1.  109. 

('}  Bruxelles, '.^3  mars  180O,  Pasicv.,Ç>'i.  lk^.  —  Trib.  civ.  Bru.velles,  14  janv. 
1860,  Belg.jud.,  XVIII,  p.  538. 
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du  chef  d€  leur  débiteur,  un  immeuble  sur  lequel  celui-ci  a 
hypothèque  (*);  réclamer,  au  nom  de  leur  débiteur,  en  ma- 
lière  de  saisie  immol)ilière,  Texpropriation  simultanée  des 
divers  immeubles  faisant  partie  d'une  seule  et  même  exploi- 
tation (*)  ;  produire  dans  un  ordre  au  nom  de  leur  débiteur  ('); 
exercer  les  droits  de  leur  débiteur  dans  une  faillite,  notam- 
ment demander  que  celui-ci  soit  admis  au  passif  hypothé- 
caire de  la  faillite  (*). 

Les  créanciers  d'un  mineur  peuvent,  au  nom  de  celui-ci, 
demander  h  son  tuteur  la  reddition  du  compte  de  tutelle  {*). 

6O81.  Nous  expliquerons  plus  loin  pourquoi  les  créanciers 
du  tiers  au  profit  duquel  a  été  souscrite  une  assurance  sur 
la  vie  ne  sont  pas  admis  à  déclarer  en  son  nom  qu'il  entend 
en  profiter  (•).  Mais  il  n'est  pas  douteux  que,  lorsque  cette  dé- 
claration a  été  faite  par  le  bénéficiaire  lui-même,  ses  créan- 
ciers peuvent,  en  vcriu  de  Tart.  1166,  demander  en  son  nom 
le  paiement  du  capital  assuré  {^). 

609.  Les  créanciers  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  peu- 
vent, en  vertu  de  Tart.  1166,  accepter  la  communauté  ou  y 
renoncer,  en  supposant,  bien  entendu,  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  n'aient  pas  perdu  le  droit  d'option. 

Cependant  quelques  auteurs  contestent  que  les  créanciers 
de  la  femnie  puissent,  en  vertu  de  l'art.  1166,  renoncer  à  Ja 
communauté.  Mais  ce  droit  n'est-il  pas  fondé  sur  un  intérêt 
exclusivement  pécuniaire  ?  11  repose  sur  cetle  idée  que  le 
patrimoine  personnel  de  la  femme  doit  être  protégé  contre 
les  suites  de  la  mauvaise  administration  du  mari.  D'ailleurs 
nous  pouvons  dire  que  l'art.  1433  lui-même  tranche  la  diffi- 
culté puisqu'il  reconnaît  le  droit  d'option  non  seulement  à  la 
femme  et  à  ses  héritiers,  mais  aussi  à  ses  of/anl  cause.  On 
prétend,   dans  Faulre    théorie   que,    par  cette    expression, 

Ci  Civ.rej.,  13  janv.  187.Î  [9  A.  \mp\.\  S.,  73.  1.  145,  D.  P.,  73.  1.  IM. 
(»j  Liè^e,  20  avril  1874,  Pasicr.,  74.  382;  8  juill.  1874,  Pasicr.,  74.  383. 
(»y  Douai,  6  mars  18.)1,  D.  P.,  yi.  2.  3tj3. 
(*)  Touioase,  1"  juiil.  1885,  Gaz.  Trib.  Midi,  29  nov.  18S5. 
(»)  Laurent,  XVI,  n.  388.  -  Douai,  24  mai  185i,  S.,  54.  2.  433,  D.  P.,  55. 
2.51. 
(«)  V.  infra,  n.  6:3. 
(')  Dupuich,  Tr.pral.  de  l'assur.  sur  la  vie,  n.  225. 
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le  législateur  fait  seulement  allusion  aux  légataires  univer;- 
scls  ou  à  titre  universel  de  la  femme.  N'est-ce  pas  restrein- 
dre arbitraire^ient  la  portée  naturelle  des  termes  de  Fart. 
1453  («)? 

L'objection  la  plus  sérieuse  qui  soit  dirigée  contre  uotr^ 
opinion  est  celle  que  Laurent  et  Hue  déduisent  du  caractère 
de  faculté  que  présente  le  droit  dont  nous  parlons.  Nous  y 
avons  répondu  plus  haut  (*). 

610.  Les  créanciers  de  la  femme  sont-ils  admis,  après  la 
dissolution  de  la  communauté,  à  se  prévaloir  du  droit  d'op- 
tion consacré  par  le  second  alinéa  de  l'art.  1408?  En  d'autres 
termes,  peuvent-ils  exercer  le  retrait  d'indivision?  Une  partie 
de  la  doctrine  et  la  cour  suprême  se  prononcent  pour  la  néga- 
tive. L'option  dont  il  s'agit  supposerait  une  appréciation 
essentiellement  personnelle.  Les  créanciers,  dit-on,  ne  sau- 
raient avoir  le  droit  d'imposer  h  la  femme  l'acquisition  d'un 
immeuble  alors  que  le  mari  lui-même  n'en  a  pas  le  pouvoir. 
D'ailleurs,  les  créanciers  ne  sont  pas  autorisés  à  exercer  le 
retrait  successoral,  et  ils  ne  l'élaient  pas  non  plus  autrefois 
à  exercer  le  retrait  lignagcr.  Logiquement,  on  doit  donner  la 
niôiiie  solution  pour  les  divers  retraits. 

Mf'iis,  d'après  le  plus  grand  nombre  des  auteurs,  l'autre 
opinion  est  préférable.  L'appréciation  ([iie  suppose  rexercicc 
du  droit  d'option  conféré  à  lu  femme  par  l'art.  1408  porto 
sur  la  question  de  savoir  lequel  des  deux  partis  possibles  lui 
est  plus  avantageux  au  point  de  vue  pécuniaire.  Or,  vu  la 
nature  de  la  question,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  cette 
api>réciation  ne  soit  pas  aussi  exacte  lor.squ'elle  émane  des 
créanciers  que  lorsqu'elle  émane  de  la  IVmme  elle-même.  Si 
le  niiiri  ne  peut  pas  choisir  au  nom  de  la  femme,  cela  s'expli- 
que tout  naturellement  pai*  cette  considération  qu'il  y  a  oppo- 

(M  S/'c  Troplonp,  Contr.  de  mai'.^  III,  n.  1501  ;  Aubry  el  Ha»,  4'  édil.,  V,  p.  413, 
texte  et  noie  6;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  IV,  p.  \(X),  §  6j0,  noie  i8;  Hodiciv 
et  Font,  7V.  du  contrat  de  war..  Il,  n.  11!)3;  de  I^oynes  sur  Tessier,  Tr.  de  la 
soc.  d'acquêts,  n.  179,  noie  3,  p.  28.>  :  (Jiiillouard,  Contrai  de  niar.,  III,  n.  1247; 
Baudry-L«canlinerie,  Le  Courtois  el  Siirvilio,  t)n  contrai  de  mar.,  II,  n.  1011.  — 
Contra  Odier,  I,  n.  430;  Laiirenl,  XXII,  n.  Ht>7-3r)8,  p.  384;  Hue,  IX,  n.  289, 
p.  342.  —  Paris,  31  mars  1853,  S.,  53.  2.  337,  D.  P.,  55.  2.  273. 
.     («)  V.  supra,  n.  601  et  603. 
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sition  dlntérèls  entre  les  époux.  Mais  il  n*en  est  pas  de  même 
entre  la  femme  et  ses  créanciers.  Au  surplus,  il  n'est  même 
pas  vrai  que  ceux-ci  puissent  imposer  leur  volonté  à  la  femme, 
car  il  ne  leur  est  permis  d  opter  que  si  cette  dernière  demeure 
dans  rinaction.  Qu  elle  déclare  ne  pas  vouloir  riinmeuble,  et 
ils  seront  bien  obligés  de  subir  cette  renonciation,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  en  situation  de  la  faire  annuler  par  applica- 
tion de  Tart.  1167  en  établissant  qu  elle  a  été  frauduleuse. 
Enfin  Tassimilation  que  Ton  établit  entre  les  divers  retraits 
n'est  point  rationnelle,  car  ils  sont  fondés  sur  des  motifs  tout 
^différents.  En  admettant  le  retrait  successoral,  le  législateur 
a  voulu  écarter  les  étrangers  des  partages  et  empêcher  par  là 
que  ces  opérations  ne  soient  troublées  par  l'intervention  de 
spéculateurs  et  de  personnes  animées  d'une  curiosité  mal- 
veillante. C'est  donc  un  intérêt  moral  qui  sert  de  fondement 
à  ce  droit.  Quant  au  retrait  lignager,  il  avait  pour  objet  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles,  et,  par  conséquent, 
il  puisait,  lui  aussi,  sa  raison  d'être  dans  un  intérêt  moral. 
D'ailleurs,  étant  donné  son  but,  on  n'aurait  pas  pu,  sans  tom- 
ber dans  la  plus  grande  des  inconséquences,  reconnaître  aux 
créanciers  le  droit  de  l'exercer,  puisqu'ils  auraient  agi  en  vue 
de  saisir  ensuite  le  bien  retrayé  et,  par  conséquent,  en  vue 
de  le  faire  sortir  du  patrimoine  de  la  famille.  Tout  autre  est 
le  caractère  des  motifs  du  retrait  d'indivision.  Ce  retrait  s'ex- 
plique par  l'intention  de  soustraire  la  femme  aux  conséquen- 
ces de  l'administration  de  son  mari.  Il  repose  donc  sur  un 
intérêt  purement  pécuniaire.  Ainsi  la  logique  ne  s'oppose  pas, 
comme  on  le  prétend,  à  ce  que  la  règle  posée  dans  l'art.  1166 
s'applique  au  retrait  d'indivision  (*).  Nous  adoptons  cette 
dernière  opinion. 


(')  Sic  Duranlon,  XIV,  n.  203;  Taulier,  V,  p.  65;  Marcadé,  V,  sous  Part.  1408, 
n.  6;  Rodière  et  Pont,  Tr,  du  conlr.  de  mar.,  I,  n.  633;  Babinel,  Rev.  de  dr.  />'. 
et  élr.,  1845,  II,  p.  700;  Aubry  et  Rau,  IV,  4a  éd.,  p.  128-129,  texte  et  note  49, 
5^  éd.,  p.  214,  texte  et  note  49;  Demolombe,  XXV,  n.  90-91  ;  de  FoUeville,  Tr.du 
contv.  pécuniaire  de  mar.y  I,  n.  202  bis;  Guillouard,  Conlr.  de  mar..  H,  n.  548; 
Vigie,  III,  n.  113,  p.  79;  Mérignhac,  Cojnmun,,  n.  684;  Thiry,  III,  p.  334,  n.  3M 
in  fine;  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Conlr.  de  mar.,  I,  n.  456. 
—  Cpr.  Planiol,  III,  n.  968.  —  Conlra  Fouet  de  Conflans,  Jurispr.  des  success,, 
p.  374;  (jlandaz,  Eficyclop.,  v»  Commun,  conjug.,  n.  129;  Odier,  Tr.  du  conlr. 
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61 1«  L'envoi  en  possession  des  biens  d'un  absent  peut-il 
^tre  provoqué  par  les  crénneiers  des  héritiers  présomptifs  ou 
îles  autres  ayanis  droits?  I^a  (juestion  est  très  discutée.  Nous 
nous  prononçons  pour  raffirniative.  Rien  entendu,  cette  solu- 
tion suppose  que  les  créanciers  se  déclarent  prêts  à  fournir 
pour  la  sûreté  des  biens  de  l'absent  la  caution  et,  plus  géné- 
ralement, toutes  les  garanties  que  leur  débiteur  serait  tenu 
lie  fournir  lui-même  s'il  demandait  lenvoi  en  possession.  Ils 
doivent  également  offrir  de  faire  nommer  par  le  tribunal 
un  curateur  qui  sera  chargé  d'administrer  les  biens  de  Tab- 
scnt  dans  Tintérêt  commun  de  tous  les  ayants  droit;  car  il 
>>erait  inadmissible  que  chacun  des  créanciers  eût  la  prélen- 
lioa  d'administrer  une  portion  de  ces  biens  d'une  valeur 
égale  au  montant  de  sa  créance.  Mais,  quand  ces  conditions 
sont  remplies,  les  créanciers  sont  admis  à  se  prévaloir  de 
Tart.  1166.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  décider  que  Tenvoi  en 
possession  est  un  droit  attache  à  la  personne.  Ceux  à  qui 
il  appartient  peuvent  demander  à  titre  provisoire  ce  ([u'ils 
seraient  autorisés  à  demander  à  titre  définitif,  si  le  décès  de 
l'absent  était  prouvé.  Or,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le 
fondement  de  leur  droit  serait  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire, et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  en  serait  autrement 
dans  notre  cas.  On  objecte  vainementquerenvoi  en  possession 
constitue  à  la  fois  un  mandat  et  un  dépôt.  C'est  méconnaître 
sa  nature  véritable.  Il  présente,  il  est  vrai,  des  analogies 
avec  le  dépôt  ou  le  mandat,  mais  il  ne  saurait  leur  être  assi- 
milé, puisque  le  législatonr  l'a  organisé  en  vue  de  protéger, 
non  seulement  les  intérêts  de  l'absent,  mais  encore  ceux  des 
personnes  qui  ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  ce  der- 


ffe  mar.,  I,  n.  143;  Traplong,  Conlr.  de  mar.,  I,  n.  677-C78;  Mhss^  et  Vergé 
suit  Zacharise,  IV,  §  640,  p.  79,  noie  54  ;  Larombière,  II,  p.  185  (arl.  1166, 
11.  14);  Laurent,  XVI,  n.  428:  Hue,  l\,  n.  121,  p.  133,  et  Vil,  n.  195,  p.  26S.  — 
<.iv.  cass.,  14  juill.  1834,  S.,  3'i.  1.  533,  D.,  fiépert.  nlph..,  v»  Oblig.,  n.  939.  — 
Iteq.,  8  mars  1837,  S.,  37.  1.  331,  D.,  R^peit.  alph.,  v»  Conlr.  de  mar.,  n.  847.  — 
iriom,  12déc.  1888,  S.,  91.  2.  85,  D.  P.,  90.  2.  324.  —  Suivant  celle  dernière 
décision,  le  druil  d*e.xcrccr  le  retrait  dindi  vision  passe  aux  héritiers  de  la  femme; 
mais  il  leur  est  également  per.<ionncI,  et,  par  suite,  les  créanciers  de  ces  héritiers 
ne  sont  pas  recevables,  en  ce  qui  le  concerne,  à  se  prévaloir  du  principe  écrit  dans 
I  arl.  1166. 
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nier.  Alors,  d'ailleurs,  que  les  créanciers  d'un  inondaiolre  oa 
d'un  dépositaire  n'auraient  aucun  avantage  à  invoquer  le 
principe  posé  dans  l'art.  1166,  ceux  des  héritiers  ou  des  an- 
tres ayants  droits  sont  appelés  h  bénéficier  de  l'envoi  en  pos- 
session, soit  parce  qu'il  fera  entrer  dans  leur  page  commun 
la  part  de  fruits  déterniinoo  par  Tart.  127,  soit  parce  qu'il 
mettra  leur  débiteur  h  l'abri  de  la  prescription  dont  il  serait 
menacé  dans  l'hypothèse  où  d'autres  héritiers  auraient  été 
envoyés  en  possession  (*). 

611 1.  D'après  la  jurispiudenco,  la  pension  alimentaire 
allouée,  en  vertu  de  l'art.  301,  à  l'époux  qui  a  obtenu  la 
séparation  de  corps  ou  le  divorce,  ne  s'éteint  pas  par  le  décès 
de  l'époux  débiteur  (')  ;  mais,  après  ce  décès,  elle  est  réduc- 
tible au  tiers  de  la  successi«)n  dndit  époux  ("*).  La  réduction 
peut-elle  être  demandée,  non  seulement  par  les  héritiers  de 
l'époux  débiteur,  mais  aussi  par  ses  créanciers?  Cette  ques- 
tion, toute  nouvelle,  s'est  posée  récemment  devant  la  cour 
de  Dijon,  qui  l'a  résolue  affirmativement.  Cette  solution  nous 
paraît  h  l'abri  de  toute  critique.  Ledroit  que  la  jurisprudenco 
reconnaît  aux  héritiers  de  l'époux  débiteur  de  faire  réduire 
la  pension  a  pour  fondeiyent  un  intérêt purementpécuniaire; 
il  ne  saurait  donc  rester  dans  la  catégorie  des  droits  exclusi- 
vement attachés  à  la  personne  du  débiteur;  les  créanciers 
doivent,  par  suite,  pouvoir  l'exerceren  vertu  de  l'art.  1 166{^;. 

Il  faudrait,  d'ailleurs,  se  prononcer  dans  le  menie  sens 
relativement  au  droit  de  faire   révoquer   la  même    pension, 

(n  sic  Duranlon,  I,  11.431);  Demanle,!,  n.  151  6/s-III;  Aubry  el  R8U,IV,4«édil., 
11.  127,  lexle  el  noie  44,  5«  édit.,  p.  210,  lexle  el  noie  44;  Demolombe,  II,  n.  ~l?; 
lJ,iiidry-Lacaniinerie  el  Ilouques-Foiircade,  Des  pcr&ounes,  1,  n.llU).  —  Colmar, 
26  juin  l.S-i3,  S.,  .S7.  î?.  48i,  à  la  noie,  D.  P.,  liép.  alph.,  vo  Absence,  n.  177.— 
Cjutra  Toullier,  I,  n.  3'.)9;  Plasnuin,  Des  absents,  11,  p.  295  ei  301  ;  Laronibière, 
II,  p.  17G  arl.  IIGG,  n.  8,;  Laurent,  II,  n.  187.—  Melz,  7  août  1823,8.,  26.  2.  31. 
—  Colniar,  30  août  1837,  S.,  37.  2.  484.  —  Une  refuse  aux  créanciers  desbéii- 
liers  prés<)inplifs  le  droit  de  demander  du  chef  de  leur  débiteur  Tenvoi  eu  pos- 
session provisoire;  niai.H  il  reconnaît  ce  droit  aux  créanciers  des  «ulres  inléreïsi'î'- 
Celle  dislinclion  ne  repose  sur  aucun  Ibridement.  On  en  trouvera  la  rèfulalioii 
dans  Maudry-Lacanlinerie  et  Ilonques-Fourcade,  op.  c//.,  I,  môme  numéro,  al.  4. 

(«)  Alger,  2  fév.  188^),  b.,  80.  2.  177.-  Lyon,  4  juin  1892,  S.,  93.  2.60.-  Nuiicy, 
,26  juin  1903,  S.,  lî'Oi.  2.33. 

0  Civ.  cass.,  10  mars  1903,  S.,  1003.  1.  222,  D.  P.,  1903.  1.  503. 

(♦;  Dijon,  18  nov.  1903,  S.,190i.  2.  131. 
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^ptès  le  décès  de  Tépoux  dcliitiiur,  si  elle  n'était  plus  iiéces- 
9/iire  aux  besoins  de  I  époux  survivant.  Ce  droit,  lui  aussi, 
repose  sur  un  intérêt  purement  pécuniaire. 

612.  En  résumé,  lorsqu*iui  droit  est  fondé  sur  un  intérêt 
exclusivement  pécuniaire,  les  créanciers  peuvent  Texercer.  Il 
en  est  toutefois  autrement  si  un  texte  s'y  oppose,  ainsi  qu'on 
cri  voit  un  exemple  pour  le  droit  ({ui  appartient àla  femme  de 
demander  la  séparation  de  biens  :.<«  Les  créanciers  personnels 
de  la  femme  ne  peuvent,  sans  son  consentement,  demander 
la  séparation  de  biens  ».  Art.  1446,  al.  1.  La  séparation  de 
biens  a  [)Our  but  unique  de  sauvegarder  la  dot  de  la  femme, 
quand  cette  dot  est  mise  en  péril  parla  mauvaise  administra- 
tion du  mari;  elle  est  fondée,  par  conséquent,  sur  un  inlérêt 
exclusivement  pécuniaire.  Cependant  la  loi  ne  permet  pas 
aux  créaiïciers  de  la  femme  d'exercer  son  droit  de  son  chef. 
C'est  <jue  l'exercice  de  ce  droit  est  de  nature  à  compromettre 
la  bonne  harmonie  entre  les  époux.  Or,  aux  yeux  de  la  loi, 
cette  bonne  harmonie  est  un  intérêt  supérieur  à  celui  des 
créanciers  (*). 

D.  Droits  fondas  sur  un  inlérêt  purement  moral» 

613.  En  sens  inverse,  quand  un  droit  est  fondé  sur  uu  in- 
térêt purement  moral,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  le  considérer 
comme  attaché  à  la  personne.  Il  en  est  ainsi  du  droit  de 
demander  la  révocation  d'une  donation  pour  cause  d'ingrali- 
tude.  D'une  part,  cette  révocation  est  infligée  au  donataire 
par  la  loi,  h  titre  de  peine,  et,  daulre  pari,  le  droit  de  la 
demander  étant  fondé  sur  une  injure,  il  appartient  à  la 
personne  injuriée  de  voir  s'il  lui  convient  que  le  coupable 
soit  puni.  Ainsi,  apprécié  au  j)oint  de  vue  de  sa  cause,  le 
droit  dont  nous  parlons  a  un  caractère  purement  moral  (-). 

.';  (juilloiiard,  G/«/r.  f/t' wiar.,  IH,  n.  IJOl,  p.  59;  Bandry-Lacanlincrle.  Le 
Courloi>  et  Surville,  Du  conlr.  de  mar.y  IJ,  n.  81(5;  Pianiol,  II,  1"  éti..  n  .'^j04-*2o, 
2»  eia«  cdit.,  II.  2^Xi~'2^.  —  D'après  Laiii'Kiil,  celle  di-^posilion  mèrilerail  d  être  cri- 
liqiiée,  car  la  femme  n'a  pas  le  <lroil  de  sacrifier  les  inlérôls  de  ses  créanciers, 
XXII,  11.  201.  Nous  croyons  que  l'explicalion  donnée  ci-dessus  répond  vicloricu- 
semenl  h  celle  crilic|ue. 

:«)  Duranlon,  X,  n.  r)40;  Cuin-Dol  s'e.  sur  Tari.  957,  n.  18;  Marcadé,  IV,  n.  49'i; 
in  fine;  Deinonle,  IV,  n.  100  6i.v-\'III  ;  Anhry  et  Uau,  IV,  4e  édil.,  p.  12C,  5'  édil.. 
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La  question  devient  délicate  <|iiantK  par  exception,  Tactioii 
en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  passe  à  rhériiîer  du 
donateur.  Cesse-t-elle,  dans  ce  cas.  d'être  fondée  sur  un  inté- 
rêt purement  moral  pour  êlre  fondée  sur  un  inlérêt  purement 
pécuniaire,  ou  aju  moins  surtout  pécuniaire?  Faut  il  dire, 
par  suite,  qu*elle  perd  son  caractère  de  personnalité  et 
qu'elle  peut  être  exercée  soit  par  les  créanciers  héréditaires 
en  cette  qualité,  soit  par  lc*5  créanciers  personnels  de  l'héri- 
tier?Oui,  a-t-on  répondu,  Théritier  nesl  pas  rollensé;  il 
n'est  donc  pas  animé  des  mêmes  sentiments  que  celui-ci;  le 
but  qu'il  poursuit,  en  agissant  contre  le  donataire,  c'est  bien 
plutôt  la  punition  pécuniaire  de  Toflenseur  que  la  réparation 
personnelle  de  lolfense  (').  Nous  ne  partageons  pas  celle 
opinion.  Nous  croyons  que,  même  lorsqu'elle  est  transmise  à 
l'héritier,  l'action  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  con- 
tinue  à  être  fondée  sur  un  intérêt  exclusivement  moral  ou 
que,  dans  tous  les  cas,  le  caractère  moral  de  son  fondement 
demeure  dominant.  Cette  action  n'est  transmissible  qu'aux 
héritiers  proprement  dits,  et  non  aux  simples  successeurs  aux 
biens,  car  les  premiers  seuls  représentent  la  personne  du 
défunt.  Or,  en  fait,  au  moins  quand  les  héritiers  sont  de  pro- 
ches parents  du  donateur,  rien  n'autorise  à  dire  qu'ils  ne 
voient  pas  avant  tout  dans  l'exercice  de  l'action  un  moyen 
d'obtenir  la  réparation  de  l'offense  faite  h  leur  auteur.  De 
plus,  il  est  inadmissible  que,  par  suite  de  l'intervention  des 
créanciers,  les  héritiers  n'aient  j^as  toute  liberté  pour  décider 
s'ils  doivent  ou  non  pardonner  et  qu'ainsi  la  mort  du  dona- 
teur ait  pour  effet  d'empirer  la  situation  du  donataire  (^). 

614.  Le  droit  d'exercer  le  retrait  successoral  doit  aussi» 

p.  208,  el  VU,  4c  édil.,  p.  419;  Demolombe,  XX,  n.  C92-693;  Larombière,  H, 
p.  176  (art.  116G,  n.  9j;  Laurent,  XU,  ii.  28,  p.  33;  Tliiry,  111,  n.  383,  p.  374  ;  Bau- 
dry-Lacanlinerieel  Colin,  Don.  et  lest.,  I,  n.  1621  ;  PJaniol,  II,  1"  édit.,  n.  304-2«^ 
2e  et  3«édit.,)  n.  286-2°,  111,  n.  2647. 

;')  Denrjolombe,  XX,  n.  692.  —  V.  aussi  Demanle,  loc.  cil.;  Hue,  Commenta 
du  C.  civ.,  VI,  n.  246,  p.  312,  VU,  n.  280,  p.  272,  et  Tr.  de  la  cessiou,  1,  n.  101» 
p.  144. 

^")  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  418-419,  texte  el  noies  18  et  19;  Laurent,  XUT,  u.  28, 
p.  33.  —  V.  aussi  Duranton,  X,  n.  559;  Laroinbicre,  II,  p.  176  (art.  il6G,  n  9).  — 
D'après  ces  deux  derniers  auteurs,  les  créanciers  ne  seraient  pas  admis  à  inlenlei^ 
l'action,  mais  ils  pourraient  la  continuer  lorsqu'elle  aélé  introduite  par  le  défunU 
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d'après  nous,  être  classé  parmi  les  droits  fondés  sur  un  inté-? 
rôt  purement  moral.  Si,  pour  en  déterminer  le  caractère,  on 
se  plaçait,  comme  le  font  en  général  les  auteurs,  au  point  de 
vue  de  son  résultat,  on  dirait  que  c'est  un  droit  moral  et  pécu- 
niaire tout  à  la  fois,  car,  en  l'exerçant,  on  arrive  :  1**  à  exclure 
du  partage  un  étranger  dont  la  présence  rendrait  difficile  la 
conclusion  de  cette  opération  :  c'est  le  côté  moral  du  droit; 
2"  à  profiter  de  la  part  qui  revenait  au  cossionnaire  évincé  : 
c'est  le  côlé  pécuniaire.  Nous  disons  au  contraire,  envisageant 
le  retrait  successoral  uniquement  quanta  son  fondement,  quant 
à  la  cause  qui  Ta  fait  établir,  que  c'est  un  droit  purement 
moral;  car  le  législateur  s'est  proposé  pour  but  unique,  en 
l'établissant,  d'assurer  la  paix  dans  les  opérations  du  partage. 
Si  l'on  se  place  à  notre  point  de  vue,  il  est  manifeste  que 
ce  droit  doit  être  considéré  comme  exclusivement  attaché  à 
la  personne.  Au  surplus,  quelle  que  soit  la  diversité  des  rai- 
sons qu'ils  donnent  à  l'appui  de  leur  décision,  les  auteurs,  à 
une  ou  deux  exceptions  près  seulement,  estiment,  comme 
nous,  que  le  retrait  successoral  ne  saurait  être  exercé  par  les 
créanciers  d'un  héritier  (*). 

E.  Droits  fondés  sur  un  intérêt  à  la  fois  moral  et  pécuniaire. 

615.  Quand  l'intérêt  qui  sert  de  fondement  à  un  droit  est 
à  la  fois  moral  et  pécuniaire,  nous  avons  dit  qu'au  point  de 
vue  de  l'application  de  l'art.  1166,  il  fallait  rechercher  lequel 
des  deux  caractères  remportait. 

Appliquons  ce  principe  à  l'action  par  laquelle  on  poursuit 
l'annulation  d'un  contrat  pour  cause  d'erreur,  de  violence  ou 
de  dol.  La  loi,  en  accordant  cette  action,  a  voulu  procurer  à 
la  partie  dont  le  consentement  a  été  vicié  la  réparation  du 

(*)  Sic  Marcadé,  IV,  ii.  494;  Toullier,  VI,  n.  375;  Colmel  de  Sanlerre,  V, 
n.  81  6ïS-VlII;  Proudhon.  Usufruit,  V,  n.  2345;  Massé  el  Vergé,  IV,  p.  387, 
§  692,  noie  34  ;  Aubry  et  lUu,  IV,  4»  édil.,  p.  126,  lexle  et  noie  37,  5«  édil.,  p.  208, 
lexle  el  noie  37,  et  VI,  4«  édil.,  p.  524,  noie  32;  Larombière,  II,  p.  175  (art.  1166, 
n.  7);  iJemolombe,  XXVI,  n.  60,  et  XXV,  n.  72;  Laurent,  X,  n.  361  ;  Vigie,  II, 
p.  179,  n.  347;  Thiry,  II,  n.  193;  Hue,  V,  n.  321  cl  Tr,  de  la  cession  des  créan- 
ces, I,  n.  84;  Planiol,  III,  n.  2450.  —  V.  pour  les  autres  auteurs,  Fuzier-Hernian, 
C.  civ.  ann.,  sous  l'art.  841,  n.  152.  —  Adde  dans  le  même  sens  Montpellier, 
16  juil.  1853,  S.,  54.  2.  304,  D.  P.,  54.  5.  662.  —  Confra  Le  Sellyer,  Ul,  n.  1348. 
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préjudice  que  la  convention  lui  cause,  puis  assurer  la  liberté 
du  consentement  et,  en  cas  de  dol,  punir  Tauteur  du  délit. 
Mais  il  parait  difficile  de  contester  <[ue  le  c6té  pécuniaire  de 
l'action  Tcmporte  ici  sur  le  cAlé  moral;  le  but  principal  que 
s'est  proposé  le  législateur  en  accordant  cette -action  a  été  cer- 
tiiinementde  procurer,  à  la  victime  de  Terreur,  de  la  violence 
ou  du  dol,  la  réparation  du  préjudice  qu  elle  a  éprouvé.  L'ac- 
tion pourra  donc  être  exercée  par  les  créanciers  de  celui  à 
qui  elle  appartient  ('). 

Cette  solution  n'est  repousséc  que  par  Toullier.  Il  se  fonde 
sur  ce  que  la  victime  de  l'erreur,  de  la  violence  on  du  dol  est 
seule  en  situation  d'apprécier  si  sa  volonté  a  été  ou  non  libre 
et  éclairée.  Comment  ses  créanciers  pourraient-ils  se  rendre 
compte  de  ce  qui  s'est  passé  dans  sa  conscience?  D'ailleurs, 
si  le  débiteur  ne  demande  pas  l'annulation,  c'est  parce  qu'il 
estime  que  son  consentement  n'a  pas  été  vicié  {*). 

Il  résulte,  sans  doute,  du  premier  de  ces  arguments  qu'il 
sera  souvent  très  difficile  pour  les  créanciers  d'établir  que 
Taction  est  fondée.  Mais  il  ne  s'ensuit  point  qu'ils  n'ont  pas 
le  droit  d'agir.  An  surplus,  l'argument  a  le  défaut  de  trop 
prouver,  car  il  amène  logiquement  à  décider  (ce  qui  n'est 
admis  par  personne)  que  l'action  en  nullité  pour  cause  d'er- 
reur, de  violence  ou  de  dol,  n'est  pas  transmissible  aux  héri- 
tiers du  débiteur.  N'est-il  pas  évident  que  pas  plus  ceux-ci 
que  les  créanciers  ne  peuvent  facilement  déterminer  les  con- 
ditions dans  lesquelles  le  consentement  a  été  donné? 

D'autre  part,  cette  circonstance  que  le  débileur  s'abstient 
d'attaquer  la  convenlion,  ne  suppose  nullement  qu'il  recon- 
naît avoir  consenli  librement  et  en  connaissance  de  cause. 
Elle  s'explique  par  cette  considération  que  le  débiteur,  à  rai- 
son de  son  insolvabilité,  n'a  pas  d'intérêt  à  faire  annuler  le 
contrat  et  qu'il  laisse  li  ses  créanciers,  à  qui  l'action  doit  pro- 
fiter, le  soin  do  l'intenter,  si  bon  leur  semble. 

(')  Merlin,  Quest.  de  (h\,  v©  Hypothèques,  §  4,  n.  4;  Duranton,  X,  n.  562;  Mar- 
cadé,  IV,  n.  i'Jj;  Troplonj,',  Hypothèques,  n.  462;  Colinet  de  Sanlerre,  V,  n,  81 
bis-X;  Aubry  et  Hau,  IV,  A^  édil  ,  p.  128,  lexle  el  note  47,  5«  édit.,  p.  211,  lexle 
et  noie  47;  Lurombière,  11,  p.  18G  (art.  1166,  n.  15);  Uemolombe,  XXV,  n.  88; 
Laurent,  XVI,  n.  422,  p.  47^;  Thiry,  11,  n.  G4I,  p.  630;  IIiic,  VII,  n.  202,  p.  274, 

(*;  Toullier,  Vil,  n.  506. 
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616.  Nous  donnerons  la  même  solution  pour  les  actions  en 
nullité  fondées  sur  Tincapacité  du  débiteur,  que  cette  inca- 
pacité résulte  de  la  minorité,  de  Tinterdiction  ou  du  défaut 
d'autorisation  maritale.  Comme  les  actions  accordées  à  raison 
de  Terreur,  de  la  violence  ou  du  dol,  elles  ont  pour  fonde- 
ment plutôt  un  intérêt  pécuniaire  qu'un  intérêt  moral. 

11  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  la  portée  de  l'art.  225,  aux 
termes  duquel  :  «  La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'autorisa- 
tion, ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme  y  par  le  mari  ou 
par  leurs  héritiers  ».  Cette  disposition,  ainsi  que  le  prouve 
celle  du  second  alinéa  de  l'art.  1125,  fait  simplement  obsta- 
cle à  ce  que  la  nullilé  puisse  être  invoquée  par  la  personne 
capable  qui  a  contracté  avec  la  femme  mariée  non  autorisée. 

On  doit  également  se  garder  d'attribuer  un  sens  abusif  aux 
art.  1208,  2012  et  2036.  En  vertu  de  ces  textes,  les  exceptions 
purement  personnelles  à  un  débiteur  ne  |>euvent  être  oppo- 
sées ni  par  son  codébiteur  solidaire,  ni  par  sa  caution.  S'il  en 
résulte  que  ces  deux  derniers  ne  peuvent  pas  faire  valoir 
l'exception  d'incapacité,  cela  provient  de  ce  que,  le  plus  sou- 
vent, c'est  précisément  à  raison  de  Tincapacité  que  le  créan- 
cier a  exigé  rengagement  de  la  caution  ou  du  codébiteur 
solidaire.  Aucun  motif  de  ce  genre  ne  permet  de  refuser  aux 
créanciers  de  l'incapable  le  droit  de  proposer  la  nullité  en 
vertu  de  l'art.  1166  ('). 


(')  Sic  Merlin,  Quest.  dedr.,  v»  Créancier,^  4,  n.  4el  5;  Delvincourl,  H, p.  523; 
Proudhon,  Usu/r.,  IV,  n.  2347  ;  Duranlon,  II.  n.  5t2.  X,  n.  561,  et  XII,  n.569  ;  Mar- 
cadé,  IV,  n.  4<.>4  ;  Colmet  de  S»nlerre,  V,  n.  81  6ï5-X;  Aubry  el  Rau,  IV,  4eédit., 
p.  128,lexleet  noie  48,  5«  édil.,  p.  211-212,  texle  el  noie  48,  et  V,  4«  édit.,  p.  162; 
Larombièrp,  11, p.  186  (art.  1166,  n.  15)  ;Demolombe,  IV,  n.342,  XXV,n  86;i.au- 
renl,  111,  n.  163,  p  201,  el  XVI,  n.  420,  p.  478;  Vigie,  I,  n.  453,  p.  250;  Thiry,  II, 
0.345,  p.  315;  Une,  II,  n.  278,  p.  293,  et  Vil,  n.  202,  p,  275,  el  Tr.de  ta  cession,  H, 
n.  103,  p.  147.  —  Baslia,  26  mai  1834,  D.  P.,  34. 2.  214,  et  liépert.  alph.,  v"  Oblig,, 
n.  9:W-lo;Houen,  9janv.  ltJ38.  S., 38.  2. 110;  D.,  Réperl.  alph.,  vo  c/7.,  n.  909-l'>. 
—  Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.  1.  572,  D.  P.,  5:J.  1.  160.  -  Baslia,  30  août  1854, 
S.,  54.  2.  4K1,  D.,  Hépert.  alph.,  vo  cit.,  n.  930-l«.  —  Gand,  6  août  1862,  Pasicv., 
63.  2.  54.  —  Paris,  14  nov.  1887,  D.  P.,  88.  2.  225.  —  Adde  Baudry-Lacanlinerie 
et  Houilles- Fourcade,  Ifes  personnes,  II,  n.  2348.  —  Contra  Toullier,  VII,  n.  "766; 
(Chardon,  Puiss.  mar.,  n.  130;  (Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  120.  —  Grenoble, 
2  août  1827,  I).,  liépert.  alph.,  \°  Mariage,  n.  939.  —  Paris,  10  janv.  1835,  S.,  35 
2.  473.  I).,  héperi.  alph.,  v»  Minorité,  n.  555.  —  Alger,  22  février  1899,  D.  P., 
1901.  2.  83. 
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Notre  solution  comporte  toutefois  une  restriction  en  ce  qui 
concerne  l'action  en  nullité  de  rengagement  qu'une  femme 
mariée  a  contracté  sans  autorisation.  Si  les  créanciers  de  la 
femme  |)euvent  agir  en  vertu  de  Tart.  1166,  il  est  très  rare 
qu'il  en  soit  de  même  des  créanciers  du  mari.  Pendant  le 
mariage,  le  droit  qui  appartient  à  celui-ci  de  demander  l'an- 
nulation repose  sur  un  intérêt  purement  moral  ou,  au  moins, 
surtout  moral,  car  ce  droit  a  exclusivement  ou  principale- 
ment pour  cause  le  fait  que  la  puissance  maritale  n'a  pas  été 
respectée.  Il  ne  saurait  donc,  à  ce  moment, -être  exercé  par 
les  créanciers  du  mari.  Pour  que  ces  créanciers  soient  admis 
à  intenter  l'action,  il  faut  que  le  mariage  soit  dissous  et  que 
le  mari  ait  encore  un  intérêt  à  faire  annuler  l'obligation.  Si 
cet  intérêt  existe,  il  sera  nécessairement  et  même  purement 
pécuniaire,  puisqu'il  ne  peut  plus. être  question,  après  la  dis- 
solution du  mariage,  de  sauvegarder  la  puissance  maritale  (M. 
Mais  cet  intérêt  ne  se  rencontre  que  dans  des  cas  extrême- 
ment rares  (*). 

617.  Les  principes  que  nous  venons  de  poser  nous  amè- 
nent à  décider  que  les  créanciers  d'une  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  sont  admis,  lorsque  l'inaliénabilité  des  immeu- 
bles dotaux  ne  leur  est  pas  opposable,  à  exercer  l'action  en 
nullité  des  aliénations  ou  des  constitutions  de  droits  réels  par 
elle  consentis  sur  des  immeubles  ayant  ce  caractère. 

Il  faut  donc,  pour  que  notre  proposition  soit  exacte,  ([u'il 
s'agisse  de  créanciers  antérieurs  à  la  célébration  du  mariage 
ou  postérieurs  à  sa  dissolution.  Mais,  quand  cette  condition 
se  lencoutre,  la  règle  de  l'art.  1166  est  applicable. 

(V:  Laurent,  III,  n.  i58,  p.  196;  Thiry,  I,  n.  3i5,  p.  315;  Hue,  II,  n.  278,  p.  293. 
—  V.  cep.  Aubry  el  Hau,  4"  édit  ,  V,  p.  162.  noie  103;  Beiidanl,  Des  personnes.  I, 
n.  337,  p.  469,  note  1;  Baudry-Lacanlinerie  el  Iloiiques-Fourcajle,  op,  ciL,  II. 
II.  23i9;  Deinolombe,  2«  édit.,  IV,  n,  342  in  fine.  lOaiis  sa  !•**  édition,  ce  dernier 
auteur  avait  exprimé  une  opinion  différente).  —  Req.,  14  aoftl  1822,  L>.,  Répert. 
alpfi.,  V»  Maria(/e,  n.  939. 

(')  On  peut  cependant  citer,  après  Marcadé,  l'hypothcse  où  la  femrne  a  renoncé 
sans  aulorisHlion  à  une  succession  qui  devait,  en  tout  ou  en  partie,  tomber  dan» 
la  communauté.  Le  mari  a  évidemment  un  intérêt  à  faire  annuler  celle  renoncia- 
tion. Après  la  dissolution  du  maria^^e,  cet  intérêt  ne  peut  être  que  pécuniaire,  et 
les  créanciers  du  mari  sont  autorisés,  en  conséquence,  à  former  la  demande  en  :>e 
prévalant  de  l'art.  1166.  Marcadé,  II,  n.  75i. 
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Sans  cloute^  c^cst  dans  Tintérét  de  la  femme  et  non  pas 
dans  celui  de  ses  créanciers,  que  le  législateur  a  établi  Tina- 
liénabilité  des  immeubles  dotaux;  mais  il  n'en  résulte  point 
que  l'action  en  nullité  fondée  sur  cette  înaliénabilité  soit  per* 
sonnelle  à  la  femme.  Notre  raisonnement  sera  le  même  que 
pour  le  droit  de  demander  lannulation  des  obligations  con-* 
tractées  par  un  mineur,  par  un  interdit  ou  par  une  femnio 
mariée  non  autorisée.  Dans  ce  cas  aussi,  Taclion  en  nullité  a 
pour  but  unique  de  sauvegarder  l'intérêt  de  Tinçapable  ;  mais 
ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  les  créanciers  ne  puissent 
pas  l'intenter  en  vertu  de  l'art.  1166.  Ce  rapprochement 
s'impose  d'autant  plus  que  Tinaliénabilité  des  biens  dotaux, 
dans  l'opinion  la  plus  générale,  dérive  d'une  incapacité  par- 
ticulière à  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal. 

On  i)rétend,  il  est  vrai,  que  le  fondement  de  l'action  en 
nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal  s'oppose  à  ce  que 
cette  action  puisse  être  intentée  par  les  créanciers.  Elle  a,  dit- 
on,  pour  but,  d'assurer  des  ressources  à  la  famille.  Si  les 
créanciers  étaient  autorisés  à  l'exercer,  ce  but  serait  manqué, 
Une  réponse  décisive  a  été  faite  h  cet  argument  par  M.  La- 
coste. Alors  même  que  les  créanciers  de  la  femme  ne  seraient 
pas  recevables  à  se  prévaloir  ici  de  l'art.  1166,  le  but  que 
l'on  croit  pouvoir  assigner  h  l'inaliénabilité  des  immeubles 
dotaux  ne  serait  pas  atteint.  En  effet,  ou  la  femme  poursuivra 
elle-même  l'annulation,  et  Timmeuble,  une  fois  rentré  dans 
son  patrimoine,  pourra  être  saisi  par  les  créanciers,  ce  <jui 
aura  pour  conséquence  de  priver  la  famille  des  ressources 
dont  on  parle  ;  ou  la  femme  s'abstiendra  d'agir,  et,  dans  ce  cas, 
le  résultat  sera  encore  le  même  pour  la  famille.  Il  n'est  donc 
pas  vrai  qu'on  assure  des  ressources  à  cette  dernière  en  refu- 
sant aux  créanciers  le  droit  d'invoquer  l'art.  1 166  [^), 

On  a  objecté  aussi  que  notre  système  donne  à  ceux  des 
créanciers  chirographaires  de  la  femme  qui  sont  antérieurs  au 
mariage  le  moyen  de  se  procurer  un  droit  de  suite  sur  les 
immeubles  dotaux.  L'objection  nous  paraît  dépourvue  de 
toute  portée,  car  elle  suppose  qu'on  oublie  la  notion  même 

(»)S.,  91.2.233,col.3tii/înc. 
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du  droit  de  suite.  Ce  droit  permet  aux  créanciers  qui  peuvent 
h  en  prévaloir  d'agir  en  leur  nom  personnel.  Dans  notre  cas, 
au  contraire,  les  créanciers  de  la  femme  agissent  au  nom  de 
leur  débitrice.  Le  droit  de  suite  permet  aussi  de  saisir  un 
immeuble  sur  la  tête  d*un  tiers  acquéreur  et,  par  conséquent, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  le  faire  rentrer  dans  le  patrimoine 
de  la  personne  qui  a  conféré  ce  droit.  Dans  notre  cas,  au 
contraire,  il  faut  que  rimmcuble  soit  redevenu  la  propriété 
de  la  femme  pour  que  les  créanciers  de  celle-ci  soient  admis 
à  procéder  k  la  saisie.  On  voit  donc  que  les  traits  essentiels 
du  droit  de  suite  font  défaut  dans  notre  hypothèse.  On  ne 
peut  pas  dire  que  des  créanciers  chirographaires  se  créent  un 
droit  de  suite  lorsqu'ils  demandent  pour  cause  d'incapacité, 
en  vertu  de  Tart.  1 166,  la  nullité  d'une  aliénation  d'immeuble 
émanant  d'un  mineur,  d'un  interdit  ou  d'une  femme  mariée 
non  autorisée.  Or  la  situation  est  exactement  la  même  (*). 

618.  Aubry  et  Ran,  qui  se  prononcent  pour  l'opinion  con- 
traire à  la  nôtre,  enseignent  néanmoins  que  les  créanciers 
pourvus  d'une  hypolhcque  valable  sur  un  immeuble  dotal 

(')  Sic  Tessier,  De  la  dot,  II,  p.  80  s.  ;  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n.  104;  Seriziat,  Hég.  dotal,  n.  1%;  Odier,  Tt\  du  conlr.  de  mar.,  HI,  n.  1136; 
Colmet  de  Sanlerre,  VI,  n.  232  bxs-\ \  Larombière,  II,  p.  18i  (art.  1166,  n.  12;  ; 
Demolombe,  XXV,  n.  87;  Laurent,  XVI,  n.  421,  p.  479;  Guillouard,  Tr.  du 
conlr.  de  war.,  IV,  n.  1889;  Vitjié,  III,  n.  531,  p.  3^97;  Hue,  Vil,  n.  202,  p.  274  et 
IX,  n.487,  p.  580 in  fine,  Baudry-Lacaiiliiierie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  conlr. 
de  mar.,  III,  n.  1798;  Planiol,  III,  n.  1533.  —  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.,  91.  2. 
233  (note  conforme  de  M.  Lacoste),  D  P.,  1902.  2.  284.  —  Cpr.  Rodière  et  Pont, 
Tt .  du  conlr.  de  mar.,  III,  n.  1873.  —  Contra  Troplong,  Du  conlr.  de  mar.,  IV, 
n.  3519;  Marcadé,  VI,  Pur  l'ail.  1560,  n.  5;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariap,  IV, 
p.  232,  §  670,  noie  14  ;  Aubry  et  Hau,  4«  éd.,  V,  p.  562,  lexle  el  noie  25;  Jouilou, 
Du  rég.  dot.,  I,  n.  206.  -  Nîmes,  2  «vril  1832,  S.,  32.  2.  519,  D.,  Rép.  alph.,  v« 
Conlr.  de  mar.,  n.  3795.  —  Montpellier,  17  juil.  1846,  S.,  46.  2.  559,  D.  P.,  47.  2. 
67.  ~  Paris,  12  janv.  1858,  S  ,  58.  2.  25<*).  —  Civ.  rej.,  18  juil.  1859,  S.,  60.  1. 
432,  IJ.  P.,  59.  1.  398.  —  Ai.x,  3  janv.  1883,  D.  P.,  83.  2.  206.  —  Paris,  28  inara  1901 , 
D.  P.,  1902.  2.  284.  —  Nous  rapprocherons  de  l'arrêt  de  Bordeaux  précité  une 
déc'sion  de  la  cour  de  cassation  de  Naples  du  7  juin  1887,  S.,  88.  4.  31.  Cette  der- 
nière cour  pose  en  principe,  elle  aussi,  que  le  droit  pour  la  femme  de  faire  annuler 
l'aliônalion  du  fonds  dotal  n'est  pas  attaché  à  la  personne,  et  elle  en  conclut  qu'il 
est  cessible.  Nous  ferons  observer  toutefois  qu'il  ne  résulte  pas  nécessairement 
de  celle  décision  que,  d'aptes  la  cour  de  cassation  de  Naples,  les  créanciers  de  In 
femme  aienl  qualité  pour  exercer  l'action  en  nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble, 
car  un  droit  peut  être  cessible  sans  que  les  créanciers  soient  admis  à  Te.xercer  en 
vertu  de  l'arL  1166. 
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ont  le  droit  de  faire  annuler  raliénaUon  de  cet  immeuble.  A 
nos  yeux,  il  est  incontestable  que  cette  concession  ruine  le 
système  des  savants  auteurs.  Qu'il  s'agisse  de  créanciers 
hypothécaires  ou  de  créanciers  chirographaires,  le  fonde- 
ment de  l'action  en  nullité  est  toujours  le  même,  et,  par  con- 
séquent, on  ne  saurait  logiquement  établir  une  distinction 
entre  les  deux  catégories  de  créanciers.  Pour  échapper  à 
Tobjection,  Aubry  et  Rau  prétendent  que,  dans  notre  cas,  les 
créanciers  hypothécaires  de  la  femme  a^^issenl  directement, 
en  vertu  du  droit  qui  leur  est  propre,  et  non  pas  en  se  pré- 
valant de  l'art.  1166  (^).  Mais,  ainsi  que  M.  Lacoste  Ta  encore 
fait  remarquer  très  judicieusement,  cette  idée  suppose  une 
confusion  :  Si  le  droit  que  les  créanciers  hypothécaires  ont 
en  cette  qualité,  leur  permet  de  faire  saisir  Timmeuble  sur  la 
tête  du  tiers  acquéreur,  il  ne  leur  permet  point  de  faire 
annuler  laliénation  consentie  à  ce  dernier.  Donc,  pour  obte- 
nir cette  annulation,  il  faut  que  les  créanciers,  alors  même 
qu'ils  sont  hypothécaires,  agissent  en  vertu  de  l'art.  1166  (*). 

619.  En  ce  qui  concerne  les  créanciers  du  mari,  il  est 
certain  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à  intenter  Taction  en 
nullité  de  l'aliénation  ou  de  la  constitution  de  droit  réel  con- 
sentie sur  un  immeuble  dotal.  Cette  action  n'est  pas  comprise 
dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  C'est  seulement,  en 
effet,  en  qualité  de  mandataire  de  la  f<îmme  que  le  mari  peut 
denïander  l'annulation.  Or  les  créanciers  de  celui-ci  ne  sont 
point  autorisés  par  l'art.  1166  à  exercer  un  mandai  à  sa 
place  (•■*). 

620.  On  sait  qu'en  matière  de  succession,  l'incapacité  n'est 
pas  autre  chose  que  le  défaut  d'aptitude  à  succéder,  l'absence 
de  toute  vocation  héréditaire,  et  qu'elle  opère  de  plein  droit. 
Elle  peut  être  opposée  par  tous  les  intéressés,  par  conséquent 

(';  Aubry  el  Rau,  k^  édil.,  V,  p.  563,  lexle  el  noie  2G. 

1")  [.acosle,  noie  précilée,  S.,  91.  2.  233,  col.  2  in  fine. 

:*;  Troplong,  o/>.  tï7..  IV,  n.  3530;  Duranlon,  XV,  n.  522;  Marcadé,  VI,  sur 
l'art.  1560,  u.  5;  Otlier,  op.  cil.,  111,  n.  i321>;  ColmeldeSanlerre,  VI,  n.  2'Alhis-\\ 
Hodière  et  Pont,  op.  cil.,  III,  n.  1S72;  Aubry  et  Hau,  4<*  édil.,  V,  p.  562,  lexle  et 
noie  2i  ;  Guillouard,  op.  cit.,  IV,  n.  1887;  IJuc,  IX,  n.  '487  i>i  /fne;  Vigie,  III, 
n.  531,  p.  297;  Uaudry-Lacanlincrie,  Le  Courtois  el  Surville,  lac.  cit.;  Pianiol, 
m,  n.  1532  171  fine.  —  Cpr.  Heq.,  13  avril  18Î-3,  fc=.,  95.  1.  218,  D.  P.,  94.  1.  407. 
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tant  par  les  successeurs  irréguliers  que  par  les  héritiers  légi- 
times. Elle  peut  être  opposée  aussi,  eu  veiiu  de  Fart.  1166, 
par  les  créanciers  de  ces  diverses  ))ersonnes.  Cette  solutioa 
ne  peut  pas  faire  doute.  1/iucapacité  résulte  de  la  disposition 
menu»  <le  Li  loi.  Il  se  peut  qu'une  décision  de  justice  inter- 
vienne pour  la  constater,  mais  cette  décision  n'aura  pas  pour 
effet  de  la  créer.  Celui  qui  se  prévaut  de  l'incapacité  se  borne 
n  faire  valoir  que  son  adversaire  n'a  aucun  droit  aux  biens 
héréditaires  j)arcc  (|ue  le  législateur  même  Ta  mis  dans  Tim- 
possihilité  de  succéder  (').  On  ne  saurait  donc  contester  que 
le  fondement  du  droit  d  opposer  Tincapacité  est  beaucoup 
plus  pécuniaire  que  moral,  peut-être  même  faudrait-il  dire 
qu'il  est  purement  pécuniaire  (»). 

621.  Nous  rappelons  qu'en  matière  successorale,  l'indi- 
gnité peut  être  opposée,  soit  par  des  cohéritiers  de  celui  qui 
enestfrappé,  soit,  au  cas  où  ce  dernier  est  seul  de  son  degré, 
par  les  héritiers  du  de^ré  suhséquent,  soit  enfin,  s'il  e^t  réser- 
vataire, par  les  donataires  ou  légataires  à  qui  il  prétendrait 
faire  sul)ir  une  réduction  (').  De  plus,  selon  nous,  il  faut 
admettre  que  Tindignité  est  encourue  de  plein  droit,  c  e^t  à- 
dire  dès  (pi'il  existe  une  des  causes  prévues  par  Tart.  727  C.  civ. 
et  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  «léclaralion  de  jusiice  (*).  Si 
l'on  se  range  à  celte  opinion,  il  n'est  pas  contestahie  que  le 
droit  d'oj^poser  Tindignité,  comme  celui  d'opposer  l'incapa- 
cité, appartient  aux  créanciers  de  tous  les  intéressés,  c'est-à- 
dire  des  diverses  personnes  que  nous  avons  énuméréês.  Si 
l'indigne  possède  les  biens  héréditaires,  il  se  trouve  les  déte- 
nir sans  titre,  puisqu'il  est  exclu  de  la  succession  par  la  loi 
môme.  L'action  qui  est  dirigée  contre  lui  est  donc  en  réalité 
une   action   en   pétition   d'hérédité,  et,  par  conséquent,  une 

(«)  V.  Uaudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  ^itccess  ,  I,  1"  édit.,  n.  19S,  p.  1 17,  2'-  édil , 
n.  16S.  p.  1H3. 

(')  Aiihry  el  Han.  V  édil.,  VI.  p.  275;  Demolombe,  XIU,  n.  271.  —  V.  ai)s-i 
Laiirenl,  VIII,  n.  Sxîi;  Baiidry-Lacanliiierie  et  Wahl,  op.  cil.,  I,  le^^JU.,  n.  jyo^ 
2e  ^dil.,  môme  n»  in  fine  el  n»  2."^). 

(».  naiidry-F.acanlinene  et  Wahl,  Suce,  I,  l"  édil.,  n.  33:î;J3j,  2»  édil.,  n.  26i, 
et  les  ailleurs  cilé-»  par  eux. 

(«)  Sic  Handry-Lacanlinerie  el  Wahl,  op.  cit.,  I,  Ire  édil.,  n.  319-328,  2«  édil., 
n.  26U  201    on  trouvera  en  noie  les  aulorilès  dans  le^j  deux  sens  ► 
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action  qui  a  pour  fondement  un  intérêt,  sinon  exclusivement, 
cit]  moins  principalement  pécuniaire  (^). 

Les  auteurs  qui  exigent,  au  contraire,  pour  Texistence  de 
Tindignité,  une  déclaration  de  justice,  sont  divisés  sur  notre 
question.  Ceux  qui  refusent  aux  créanciers  des  divers  intéres- 
sés le  droit  d'exercer  Faction  en  déclaration  d'indignité,  font 
valoir  qu'à  raison  de  son  caractère  essentiellement  moral, 
pleinement  démontré  par  la  nature  du  débat  qu'elle  est  des- 
tinée à  soulever,  par  le  scandale  (ju'elle  peut  occasionner, 
parle  trouble  qu'elle  apporte  ordinairement  dans  les  familles, 
il  faut  voir  en  elle  un  droit  exclusivement  attaché  k  la  per- 
sonne (^).  D'après  les  partisans  de  l'autre  opinion,  l'indignité 
ayant  été  envisagée  par  le  législateur  comme  une  punition 
exemplaire,  ne  saurait  dépendre  de  l'appréciation  des  inté- 
ressés; l'action  en  déclaration  d'indignité  a,  par  suite,  un 
caractère  d'ordre  publir.  On  se  conforme  donc  à  l'esprit  de 
la  loi  en  reconnaissant  an  plus  grand  nombre  de  personnes 
possible  le  droit  d'intenter  cette  action  ('J. 

A  notre  avis,  la  prennère  de  ces  deux  opinions  est  la  plus 
logique  (*). 

622.  Le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  un  legs,  comme 
les  droits  d'option  consacrés  par  les  art.  1408  et  1453,  est 
compris  dans  le  domaine  de  l'art.  1166.  Mais,  à  la  différence 
de  ces  derniers,  il  tombe,  selon  nous,  sous  Texception  relative 
aux  droits  exclusivement  attachés  à  la  personne.  Celte  décision 
est  justifiée,  à  notre  avis,  par  le  caractère  de  l'intérêt  qui  sert  de 
base  au  droit  doption  du  légataire.  La  faculté  de  choisir  entre 
l'acceptation  ou  la  répudiation  du  legs  repose  principalement 
sur  cette  considération  que  le  légataire  doit  pouvoir  repousser 
la  libéralité  s'il  estime  que  sa  conscience  le  lui  commande  {^). 


(')  Laurent,  I.X,  n.  19,  p.  28;Baudry-Lacaiilinene  el  Wahl,  op.  cil.,  I,  l'^'édil., 
n.  335,  2-  édil.,  n.  264,  dern.  al. 

{«;  Duranlon,  VI,  n.  120;  Chabot,  sur  l'art.  727,  n.  21  ;  Taulier,  lll,  p.  13G;  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  727,  n.  7. 

(')  Vazeilles,  sur  l'art.  727,  n.  15;  Favard  de  Langlade,  v»  Indignilé,  n.  11;  Hu- 
reaux,  1,  UG-148;  Le  Sellyer,  I,  n.  177  ;  Aubry  el  Uhu,  4»  édit.,  M,  p.  275,  note  8; 
Demolombe,  XIII,  n.  2i8;'Thiry,  II,  n.  39,  p.  45  ;  Vigie,  II,  n.  84. 

(*}  Sic  Laurent,  loc.  cit. 

\^]  Cpr.  Uoucn,  3  juil.  1866,  S.,  67.  2.  11.  —  Con'.ra  Demolombe,  XXV,  n.  59. 
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Laurent  et  Hue  enseignent  également  que  les  créanciers 
ne  peuvent  pas  exercer  la  faculté  dont  nous  parlons.  Mais, 
comme  on  Ta  vu,  s'ils  se  prononcent  ainsi,  c'est  parce  que, 
d'après  eux,  la  disposition  de  lart.  1166  serait,  d'une  façon 
générale,  étrangère  à  tous  les  droits  qui  constituent  des 
facultés.  Nous  avons  dit  ce  que  nous  pensions  de  cette  théo- 
rie («). 

623.  Nous  avons  admis  que,  dans  les  cas  où  la  stipulation 
pour  autrui  est  vaiaMe  en  vertu  de  l'art.  1121,  par  consé- 
([uent  en  matière  d'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  per- 
sonne déterminée,  le  bénéficiaire  acquérait  un  droit  dès  le 
moment  où  était  conclu  le  contrat  renfermant  la  stipulation 
faite  en  sa  faveur  (*).  Cette  circonstance  qu'il  déclare  dans 
la  suite  vouloir,  comme  dit  la  loi,  profiter  de  la  stipulation, 
a  simplemeiit  pour  effet  de  mettre  celle-ci  à  l'abri  de  la  révo- 
cation. C'est  là  néanmoins,  il  faut  le  reconnaître,  un  effet 
d'une  importance  considérable  au  point  de  vue  pratique. 
Nous  devons  nous  demander  maintenant  si  les  créanciers  du 
bénéficiaire  peuvent  déclarer  de  son  chef  qu'il  entend  profi- 
ter ou  non  (le  la  stipulation.  L'énoncé  même  de  la  question 
nous  parait  imposer  la  négative.  La  question  de  savoir  si  le 
bénéficiaire  doit  rendre  définitif  le  droit  né  à  son  profit  ou 
s'il  doit,  au  contraire,  l'anéantir,  relève  essentiellement  de 
sa  conscience.  Il  s'agit  ici  d'une  faculté  essentiellement  per- 
sonnelle, car  elle  repose  principalement  sur  des  considéra- 
tions de  haute  convenance  ('). 

Les  partisans  de  la  théorie  d'après  laquelle  le  bénéficiaire 
n'acquiert  le  droit  que  par  son  acceptation  se  prononcent 
dans  le  même  sens.  Mais  quelle  est,  d'après  eux,  la  raison  de 
décider?  Le  tribunal  de  Quimper,  dans  une  espèce  où  il 
s'agissait  d'une  assurance  sur  la  vie  au  profit  d'une  personne 
déterminée,   se   fonde  sur  ce   que  les  créanciers  ne  peuvent 

;'  V.  s'ipra.  II.  r>98-6o:î. 

l'/  V.  supra,  n.  11)4  (;l  11**.). 

^  Diipiiicli,  Tr.  pral.  de  l'fis^ur.  sur  l-t  vie,  n.  22i.(^el  auteur  fait  observer  que. 
praliquemctil,  la  qnc^^lion  ne  se  pose  que  lorsque,  au  regard  du  bénéficiaire,  lasU- 
pulalion  de  l'assurance  conslilue  une  libéralilé,  car,  si  elle  availdii  lui  conférer 
un  droit  &  litre  onéreux,  il  serait  intervenu  au  contrat  pour  la  rendre  immédiale- 
ment  irrévocable. 
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accepter  une  donation  faite  à  leur  débiteur  (').  Evidemment 
le  tribunal  fait  ici  allusion  à  des  considérations  de  Tordre  d& 
celles  que  nous  invoquions  il  n*y  a  qu'un  instant.  Le  Juriscon-r 
suite  qui  a  annoté  cette  décision  dans  le  recueil  de  Dalloz, 
critique  la  formule  dont  s'est  servi  le  tribunal  :  «  La  stipula- 
tion d'une  assurance  au  profit  d'un  tiers,  fait-il  remarquer 
avec  raison,  ne  constitue  pas  une  donation,  du  moins  en  ce 
qui  touche  le  capital  assuré  ».  Il  eût  niieux  valu  dire  «  que 
les  motifs  de  convenance  qui  s'opposent  à  ce  que  les  créan-f 
ciers  puissent  accepter  une  donation  proprement  dite,  ne  leur 
permettent  pas  davantage  l'acceptation  d'une  stipulation 
gracieuse  faite  à  son  profit  »  (*).  Mais  il  nous  semble  qu'il 
serait  bien  plus  simple  et  bien  plus  juridique  de  dire,  dans 
cette  théorie,  que  les  créanciers  du  bénéficiaire  ne  peuvent 
pas  accepter  la  stipulation  parce  que  leur  débiteur  n'a  encore 
aucun  droit.  Si  l'art.  1166  autorise  les  créanciers  à  exercer 
les. droits  de  leur  débiteur,  il  ne  leur  permet  point  do  faire 
naître  des  droits  à  son  profit  en  conlractant  à  sa  place  (^). 

624.  On  ne  saurait  hésiter  à  décider  que  les  créanciers  ne 
sont  pas  admis  à  se  prévaloir  de  l'art.  1166  pour  révoquer 
une  donation  faite  par  l'un  des  époux  à  l'autre  pendant  le 
mariage .  Cette  faculté  de  révocation  est  essentiellement  person- 
nel le.  Elle  a  pour  but  de  protéger  chacun  des  époux  contre 
rinfluence  abusive  que  son  conjoint  pourrait  exercer  sur  lui, 
et  de  permettre  au  donateur  de  revenir  sur  sa  libéralité,  ^'il 
estime  dans  le  for  de  sa  conscience  que  son  conjoint  s'est 
rendu  coupable  d'ingratitude  à  son  égard  et  qu'il  ne  mérite 
pas  le  pardon.  On  peut,  il  est  vrai,  déduire  de  ces  raisons 
que  le  législateur,  en  établissant  cette  faculté,  a  voulu  sauve- 
garder le  patrimoine  respectif  de  chacun  des  époux  et  qu'il 
a  pris  ainsi  en  considération  un  intérêt  pécuniaire;  mais  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  a  eu  surtout  en  vue  un  intérêt 
moral  (*). 

{*)  Trib.  civ.  de  Quimper,  2  mai  1895,  D.  P.,  95. 1.  156. 
(«)  Note  de  M.  Dupuich,  D.  P.,  95.  2.  156,  col.  2. 
(")  V.  supra,  n.  6'X). 

(•)  Troplong,  IV,  n.  2672;  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édil.,  p.  12C,  5«  édil.,  p.  208 
in  fine,  209,    VIII,  4«  édit.,   n.   116,  le.^e    cl   iiole  38;  Demolombe,  XXIII, 

CONTR.  OU  OBUG.  —  I.  40 
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625k  Presque  tous  les  auteurs  enseignent  que  les  action^ 
en  dommages-intérêts  pour  crimes  ou  délits  contre  les  per- 
sonnes rentrent  dans  Texception  et  ne  peuvent  pas,  en  consé- 
quence, être  exercées  par  les  créanciers.  Ce  sont,  disent-ils, 
des  actions  vindictam  spiranles.  Avant  tout,  leur  hut  est  de 
permettre  la  réparation  de  Toutrage  fait  à  la  personne.  La 
victime  seule  peut  décider  si  elle  doit  agir  :  «  Comment  ! 
s'écrie  Demolombe,  il  dépendrait  de  mes  créanciers  de  me 
mettre  en  scène  malgré  moi,  de  la  sorte,  et  de  m'engager 
dans  les  débats  publics  d'un  procès  dont  toutes  les  conve- 
nances de  famille  et  de  société  me  commandent  d'éviter 
l'éclat I  Cela  ne  saurait  être!  Ma  personne  apparemment,  ni 
ma  réputation,  ni  mon  honneur  ne  sont  en  gage!  »  (*}.  La 
jurisprudence  étend  même  cette  solution  au  cas  où  une 
indemnité  est  due  à  raison  du  préjudice  causé  à  la  personne 
par  un  quasi-délit,  notamment  par  un  accident  de  chemin 
de  fer  ou  par  un  accident  professionnel  :  «  Attendu...,  lisons- 
nous  dans  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Meaux,  qu'en 
matière  d'accident  de  personne,  c'est  à  la  victime  qu'il  appar- 
tient d'apprécier  si  elle  doit  ou  non  demander  des  domma- 
ges-intérêts ; —  que  Texercice  de  celte  action  lui  est  donc 
exclusivement  personnel  »  (*). 

Mais,  selon  Labbé,  cette  question  doit  être  résolue  par 

n.  477  ;  Laurent,  XV,  n.  334,  et  XXI,  n.  435;  Thiry,  II,  n.  541,  p.  527;  Vigie,  II. 
n.4066,  p.  483;  Baudry-Lacaatinerie  et  Colin,  Des  donalionSy  II,  n.  4017;  Planiol, 
m,  n.  3220.  —  Limoges  (molifa),  1"  fév.  1840,  S.,  40.  2.  241,  D.,  Rép.  alph,,  v« 
Dispos,  entre  vifs,  n.  24C^. 

(*1  Duranlon,  X,  n.  557;  Marcadé,  IV,  n.  494  m  fine;  Proudhon,  Usufr.,  IV, 
n.  2345;  Golmet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  6îVlX;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  III, 
§  554,  p.  411,  texte  et  note  14;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  126,  texte  el  oole38, 
5e  édit.,  p.  208,  texte  et  note  38;  Sourdat,  Tt\  génér.  de  la  respons.,  I,  n.  73  bis  ; 
Dcmolombe,  XXV,  n.  82;  Larombière,  II,  p.  176  (art.  1166,  n.  9);  Laurent,  XVI, 
n.  419;  Arntz,  IIÏ,  n.  82  in  fine,  p.  45.  —  Lyon,  17  juin  1864,  S.,  65.  2.  139.  — 
Cpr.  Hue,  Comment,  du  C.  civ..  Vil,  n.  201,  p.  272  in  fine^  et  Tf\  de  la  cession,  I, 
n.  102,  p.  145. 

(»)  Trib.  Meaux,  6  déc.  1882,  Gaz.  Pal.,  83.  1.  559.  —  Sic  Trib.  Seine,  9  janv. 
1879,  S.,  81.  2.  21;  12  janv.  1882,  Gaz.  Pal.,  82.  1.  289;  27juil.  1892,  Gaz.  des 
Trib.,  4  août  1892;  4  juil.  1901  (mort  du  débiteur  à  la  suite  d'un  accident),^  Gaz. 
Pal.,  1901.  2. 284.  —  Cpr.  Hue,  loc.  cit.  —  D'après  le  jugement  précité  du  12  janv. 
1882,  lorsque  les  héritiers  de  la  personne  qui  a  péri  dans  un  accident  peuvent,  à 
raison  d'un  préjudice  qui  leur  est  personnel,  agir  contre  celui  à  qui  l'accideal  est 
imputable,  leurs  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  ce  droit  en  leur  nom. 
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■  une  distinction.  La  sol u lion  généraleirient  admise  est  fondée 

ifinns  le  cas  où  les  domniages-intérêlsont  pour  but  de  réparer 
un   préjudice   moral,    mais   non   lorst]u'ils  sont  destinés   à 

Hréporerun  préjudice  ma  tel  iel,  un  préjudice  d'ordre  pécuniaire. 
Une  personne,  à  la  suite  de  coups  qu'elle  a  reçus,  de  blessures 
qui  lui  ont  été  faites,  est  mise  pour  un  temps  plu»  ou  moins 
considérable,  peut-être  même  pour  toujours,  dans  Timpossi- 
bilité  d'exercer  sa  profession.  Elle  se  trouve  ainsi  privée  du 
traitement  ou,  plus  généralement,  des  avantages  attachés  à 

•l'exercice  de  celle-ci.  De  plus  elle  est  obligée  de  payer  des 
frais  qui  sont  la  conséquence  du  délit  ou  du  quasi-délit  dont 

•  elle  a  été  victime,  par  exemple  les  frais  de  médecin,  de 
pharmacien.  Le  droit  de  demander  de  ce  chef  des  domma- 
ges-intérêts n'est  nullement  fondé  sur  un  intérêt  moral,  ou, 
dans  fous  les  cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  Tintérét  sur  lequel 

.il  c^t  fondé  est  surlout  moral.  L'aclion  qui  est  intentée  pour 
obtenir  ces  dommages-intérêts  n'est  point  une  action  vindic- 

.  (tim  spiraris.  Elle  a  surtout  pour  objet  la  réparation  d'un  pré- 
judice pécuniaire,  qui  consiste  soit  dans  une  diminution  de 
patrimoine,  soit  dans  un  gain  manqué,  soit  même  dans  ceis 
deux  éléments  à  la  fois.  Quand  Faction  dont  nous  parlons  se 
justifie  par  un  préjudice  matériel,  il  nous  semble  rationnel 
de  Tassimiler  à  l'action  en  dommages-intérêts  fondée  sur  un 
délit  ou  un  quasi-délit  commis  contre  les  biens  (*). 

Nous  ferons  observer,  en  dernier  lieu,  que,  lorsque  l'indem- 

.  nité  est  due  à  raison  d'un  dommage  pécuniaire  causé  par  un 
quasi-délit,  c'est-à-dire  par  un  fait  qui  ne  suppose  pas  chez 
lion  auteur  l'intention  de  nuire,  il  est  particulièrement  étrange 
de  faire  intervenir  l'idée  d'action  vindictam  spirans, 

626.  En  terminant,  nous  examinerons  d'une  façon  spéciale 
le  système  proposé  par  Hue,  cet  auteui;^ayant  émis,  sur  la 
matière,  une  théorie  qui  lui  est  pei'sonnelle.  Mais,  avant  de 
critiquer  cette  théorie,  il  nous  parait  indispensable  de  rappor- 
ter textuellement  les  passages  où  elle  est  exposée,  dussions- 
nous   pour  cela  faire  des  citations   un   peu  longues.   Nous 

(M  Sic  I^bbbé,  noie  dans  S.,  81. 2. 21.—  Acide  Laborde,  Cours  de  dr.crim.,  n.682 
i/(  fine. 
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risquerions,  en  effet,  de  dénaturer  les  idées  de  Hue,  si  noas 
ne  reproduisions  pas  les  expressionsmêmes  dont  il  s'est  servi  : 
«  Le  champ  d'application  de  Tart.  1166,  dit-il,  doit  être  res« 
treint  aux  droits  et  actions  existant  dans  le  patrimoine,  pou- 
vant à  ce  titre  faire  partie  du  gage  commun  des  créanciers 
et  non  snsceplibles  des  voies  ordinaires  d'exécution. 

»  Toutes  les  actions  présentant  ce  caractère  seront  exer« 
(.^ables,  à  moins  qu'elles  ne  soient  attachées  à  la  personne. 
C'est  là  Vexception  »  (*).  Plus  loin,  déterminant  Texceptioii 
ou  les  exceptions  que  comporte,  d'après  lui,  la  règle  écrite 
dans  Tart.  1166,  Hue  s'exprime  ainsi  :  «  Nous  en  trouvons 
deux;  les  créanciers  ne  pourront  pas  exercer:  Incertains 
droits  et  actions  déclarés  insaisissables  pour  des  motifs  divers 
(art.  580  et  581  C.  pr.  civ.);  2**  les  droits  qui  sont  exclusive* 
ment  attachés  à  la  personne. 


»  Nous  placerons  au  nombre  des  droits  attachés  à  la  per- 
sonne :  1**  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens  sans 
le  consentement  de  la  femme;  2®  le  droit  de  présentation 
accordé  au  titulaire  d  un  office  par  l'art.  91  de  la  loi  du 
28  avril  1816. 

»  Nous  placerons  au  nombre  dos  droits  insaisissables  : 
V  les  actions  relatives  aux  objets  et  créances  que  le  Code  do 
procédure  civile  déclare  insaisissables  (art.  580  et  592  C,  pr. 
civ.).  Ainsi,  par  exemple,  les  actions  en  restitution  qui  peu- 
vent appartenir  au  débiteur,  concernant  les  objets  mobiliers 
énumérés  dans  Tart.  592  et  se  trouvant  entre  les  mains  d'un 
tiers.  Si  ces  objets  se  trouvaient,  en  effet,  en  la  possession 
du  débiteur,  ils  ne  pourraient  pas  être  saisis  par  les  créan- 
ciers de  ce  dernier.  Or  Taclion  que  lesdits  créanciers  vou- 
draient exercer  ep  vertu  de  l'art.  1166  aurait  uniquement 
pour  but  de  faire  rentrer  ces  objets  en  la  possession  du 
débiteur  pour  pouvoir  en  effectuer  la  saisie.  Donc  une  telle 
action  n'est  pas  exerçable;  2°  les  actions  relatives  à  la  pro- 
priété des  rentes  sur  l'Etat  et  de  leurs   arrérages,  renies 


(')  Hue,  Comment,  du  C.  civ.,  VII,  n.  V/J,  p.  271;  Ti\  de  la  cession,  I,   d.  09, 
p.  143. 
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déclarées  insaisissables  par  les  lois  des  8  nivôse  an  VI  et 
22  floréal  au  Vil;  3""  les  actions  relatives  aux  sommes  décla* 
rées  insaisissables  par  le  donateur  ou  testateur  (art.  581,  §3, 
€.  pr.  civ.)  ;  4"  les  actions  relatives  aux  sommes  et  pensions 
|)our  aliments,  encore  que  le  testament  ou  Tacte^de  donation 
lie  les  déclare  pas  insaisissables. 

»  L'art.  581,  §§3  et  4,  dont  nous  venons  de  parler,  statue 
pour  le  cas  de  saisie-arrêt.  Or,  nous  avons  vu  que  la  saisie- 
arrêt  n'est  pas,  comme  on  Ta  dit,  la  forme  unique  de  Texer- 
cice  des  droits  résultant  de  Tart.  1166,  en  ce  qui  concerne  les 
créances.  L'art.  581  déclare  en  effet  insaisissables,  c'est-à- 
dire  non  susceptibles  de  saisie-arrêt,  les  créances  qu'il  men- 
tionne dans  les  paragraphes  3  et  4.  Ce  n'eist  pas  de  ces 
créances  mêmes  que  nous  nous  occupons,  ni  des  actions 
qu'elles  engendrent  directement,  mais,  ce  qui  est  bien  diffé- 
rent, des  actions  distinctes  qui  peuvent  être  mises  en  mouve- 
ment h  leur  occasion.  Par  exemple  :  à  propos  d'une  pension 
léguée  par  testament,  indépendamment  de  l'action  directe 
résultant  du  testament  contre  celui  qui  doit  payer  la  pension, 
on  peut  concevoir  :  l'action  en  délivrance  du  legs,  une  action 
eu  nullité  dirigée  contre  un  testament  postérieur  contenant 
révocation  de  la  pension  léguée.  Or,  de  Tinsaisissabilité  de  la 
créance  considérée  en  elle-même,  dans  l'espèce  de  la  pension 
léguée,  nous  concluons  à  la  non -possibilité  de  l'exercice,  par 
les  créanciers,  des  autres  actions  qui  s'y  rattachent. 

»  Dans  toutes  les  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner, 
l'action  considérée  en  elle-n)ênie  aurait  parfaitement  pu  être 
soumise  au  droit  de  gage  d(îs  créanciers.  Mais  une  disposi- 
tion de  loi  en  a  décidé  autrement. 

»  Nous  avons  simplement  voulu  indiquer  les  principaux 
droits  et  actions  rentrant  dans  l'exception  formulée  par 
l'art.  1166,  sans  avoir  Tinlention  d'en  dresser  le  catalogue 
complet.  Mais  les  omissions  conimises  seront  sans  inconvé- 
nient, si  nous  pouvons  trouver  tme  formule  générale  pour 
désigner  quels  sont  les  droits  qui  peuvent  être  ou  ne  pas  être 
exercés  par  les  créanciers, 
.  »  Avant   de  rechercher   les   éléments   d'une  formule,  il 


(tS6  "  '  iyftS  ^  ^ONTHATê   0(J    DKS   0DLIG\TI0XS 

itn porte  de  conslatrr-les  réHuliats  acquis  dérivant  des  démons* 
tration^-qui  précèdent. 

»  Doivent  être  considérés  comme  demeurant  tout  à  fait  en 
dehors  de  Tapplication  de  l'art.  1 166  :  l""  les  actions  ayant 
pour  but  principal  et  direct  la  constatation  de  Tétai  des  per- 
sonnes ou  d'un  droit  de  famille;  2^  les  simples  facultés  ne  se 
rattachant  à  Texercice  d'aucun  droit  contre  un  tiers;  3*  Tusu- 
fruit,  comme  étant  susceptible  d'une  saisie  proprement  dite 
(art.  2204  C.  civ.). 

»  Ce  qui  revient  à  dire  que  Tart.  1166  n'est  fait  que  pour 
les  droits  patrimoniaux,  les  seuls  à  Tégard  desquels  on  puisse 
concevoir  Texistence  d'un  droit  de  gage  au  profit  des  créan- 
ciers.  Donc,  lorsque  l'art.  1166  déclare  que  les  créanciers 
peuvent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  cet 
article  ne  parle  et  ne  peut  parler  que  des  droits  patrimo- 
niaux. 

»  Mais,  parmi  les  droits  patrimoniaux,  il  en  est  certains 
que  les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer,  soit  : 

i)  V  Parce  qu'ils  sont  exclusivement  attachés  à  la  personne^ 
comme  le  dit  Tart.  1166; 

>»  2''  Soit  parce  qu'ils  sont  insaisissables,  comme  le  disent 
les  art.  580,  381,  592  C.  pr.  civ.  «  (»). 

Hue  explique  un  peu  plus  loin  ce  que  signifient,  d'après 
lui,  les  expressions  droits  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne :  ((  L'art.  1166,  en  déclarant  que  les  créanciers  peu- 
vent, d'une  manière  générale,  exercer  les  droits  et  actions  de 
leur  débiteur,  ne  fait  rien  autre  chose  qu^organiser  à  l'égard 
de  certains  éléments  du  patrimoine  sinon  une  véritable 
saisie,  tout  au  moins  le  préalable  d'une  saisie  qui  produira 
ultérieurement  ses  effets  utiles. 

»  Donc,  lorsque  Fart.  1166  déclare  que  :  seront  exceptés 
de  cette  saisie  les  droits  attachés  à  la  personne,  il  veut  tout 
simplement  [larler  des  actions  relatives  aux  droits  et  objels 
insaisissables.  C'est  là  le  sens  naturel  de  cette  locution  lors- 
qu'on l'emploie  pour  désigner  les  objets  qu'on  déclare  n'être 
pas  soumis  à  Tactioii  des  créanciers.  Voilà  donc  notre  for- 

/«)  Hue,  VII,  n.  205-208,  p.  277-280,  et  T.\  de  la  cession,  n.  106-109,  p.  150-i5i 
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mule  trouvée,  et  remarquons-le  bien,  elle  est  fournie  par  le 
texte  môme  que  nous  cherchons  à  élucider  : 

»  Sont  exclusivement  attachés  à  la  personne,  au  point  de 
»  vtte  de  l'art.  1166,  les  droits  patrimoniaux  déclarés  insaisis- 
»)  sables  et  les  actions  qui  s'y  rattachent  »  (*). 

Nous  tenons  à  rapprocher  de  ces  passages  celui  où  Hue 
s'exprime  ainsi  :  «  Finalement  il  faudra  toujours  réduire  la  dis- 
cussion à  l'examen  de  la  question  de  saisissabilité.  Or  tous  les 
droits  patrimoniaux  sont  saisissables,  voilà  la  règle.  L'insai^ 
sissabilité  ne  peut  réstdter  que  d^une  déclaration  formelle  de 
la  loi,  ou  d'une  prohibition  d'aliéner  comme  pour  les  objets 
dotaux,  ou  d'une  disposition  restrictive  dans  le  genre  de  celle 
de  Tari.  1446.  La  volonté  de  Thomme  ne  peut  imprimer  le 
caractère  d'insaisissaibilité  à  un  élément  du  patrimoine  que 
dans  les  limites  de  Tart.  581  C.  pr.  civ.  Toute  clause  qui  se 
produirait  en  dehors  de  ces  limites  devrait  être,  suivant  les 
cas,  déclarée  nulle  ou  non  écrite  »  (*). 

Dégageons  de  ces  développements  les  propositions  qui 
nous  intéressent  particulièrement  : 

Sont  soumis  à  la  règle  posée  par  Tart.  1166  tous  les  droits 
patrimoniaux  saisissables. 

Tombent  sous  Texception  admise  par  ce  même  article  tous 
les  droits  patrimoniaux  insaisissables. 

Voici  donc,  selon  Hue,  la  formule  générale  qui  permettra 
de  résoudre  les  difficultés  particulières  :  le  droit  dont  il  s'agit 
est-il  saisissable  ou  insaisissable  ? 

Nous  doutons  fort  quecem/m<//?i  puisse  résistera  Tépreuve 
de  Tapplicntion  qu'on  en  ferait  aux  divers  droils. 

Selon  Hue,  les  droits  qui  peuvent  être  exercés  par  les 
créanciers  seraient  nécessairement  saisissables  :  «  Tous  les 
droits  patrimoniaux  sont  saisissables,  voilà  la  règle  ».  Or 
nous  ne  voyons  pas  comment  on  pourrait  reconnaître  ce 
caractère  au  droit  de  demander  l'annulation  des  engagements 
pour  cause  d'erreur,  de  violence,  de  dol  ou  d'incapacité, 
droit  qui.  suivant  Hue,  peut  être  exercé  par  les  créanciers  en 

(*)  Hue,  VII,  n.  209,  p.  282,  et  Tv.  delà  cession,  n.  116,  p,  159. 
(')  Hue,  Comment,  dudr,  C.  cio.,  VII,  n.  214,  p.  287,  et  Tr.  de  la  cession,  n.  123 
p.  164. 
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vertu  (le  lart.  1 1C6  (•).  Dira  t-on  que,  par  l'effet  de  Vannula- 
tien,  la  chose  qui  faisait  Tobjet  de  robligation  rentre  dans  le 
patrimoine  du  débiteur  et  qu'elle  pourra  par  suite  être  saisie 
par  les  créanciers  de  ce  dernier?  Mais  cette  conséquence  ne 
se  produit  pas  nécessairement.  Supposons  que  Tobligatioa 
ait  pour  objet  une  chose  fongible,  par  exemple  une  somme 
d'argent  et  qu'on  poursuive  l'annulation  de  cette  obligation 
avant  qu'elle  ait  été  exécutée  :  Le  jugement  qui  fera  droit  à 
la  demande  ne  réintégrera  pas  lobjet  de  l'obligation  dans  le 
patrimoine  du  débiteur,  puisque,  par  hypothèse,  cet  objet 
n'en  est  pas  sorli,  et  qu'il  peut  môme  ne  pas  en  faire  partie  (*). 
Il  faudra,  dans  ce  cas,  pour  faire  apparaître  Tidée  de  saisie, 
s'attacher  à  ce  fait  que  l'action  a  pour  eifet  de  sauvegarder 
l'intégrité  de  la  masse  des  biens  qui  pourront  être  saisis. 
Mais,  en  vérité,  n'est-ce  pas  là  une  façon  bien  indirecte  de 
justifier  Tépithète  de  saisissable  appliquée  au  droit  (|u'on  fait 
valoir  en  exerçant  l'action  en  nullité? 

La  vérité  c'est  que  le  critérium  proposé  par  Hue  est  de 
nature  à  mettre  de  la  confusion  dans  les  idées.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ce  que  cet  auteur  dit  lui-même  un  peu  plus  haut, 
dans  le  passage  suivant  :  «  Nous  devons  maintenant  faire 
observer  qu'il  existe  C(M*tains  éléments  du  patrimoine  qui  font 
certainement  partie  du  gage  commun  des  créanciers  et  qui 
cependant  doivent  demeurer  en  dehors  de  Tapplication  de 
l'art.  1166,  par  la  raison  bien  simple  que  cet  article  n  a  pas 
été  fait  pour  eux. 

»  L'art.  1166  a  été  édicté,  en  effet,  pour  permettre  aux 
créanciers  d'atteindre  certains  éléments  du   patrimoine  de 

(')  Hue,  Comment,  du  C.  cî».,  VII,  n.  902,  p.  274  in  fine,  el  Tr.  de  la  cession, 
n.  163,  p.  147in/îne. 

(*)  Exemple  :  Sous  Tinfluence  du  dol,  je  me  suis  engagé  à  livrer  un  cerUin 
nombre  de  barriques  de  vin,  alors  que  je  n'en  possède  pas  une  seule.  D'autre  pari, 
je  suis  proprièlaire  de  quelques  biens,  mais  je  n'ai  pas  de  numéraire.  Mes  créan- 
ciers veulent  faire  annuler  mon  engagement  en  vertu  de  l'art.  1166.  Ils  le  peuvent 
certainement.  Mais  pourquoi?  Parce  qu'il  s'agit  ici  d'un  droit  saisissable,  répond 
Hue.  A  quel  point  de  vue?  Nous  ne  trouvons  qu'une  explication  :  ce  droit  est 
saiâlssable  parce  que  son  exercice  lend  à  maintenir  dans  le  patrimoine  du  débi- 
teur les  biens  que  celui-ci  aurait  vendus  afin  de  se  procurer  Targent  nécessaire 
pour  acheter  le  vin  qu'il  ddil  livrer  en  exécution  de  Tobli galion  annulable,  et  que 
Jcs  biens  ainsi  maintenus  dans  ce  patrimoine  pourront  être  saisis  ! 
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leur  débiteur  qui  ne  sont  pas  susceptibles  des  voies  ordinaires 
d'exécution.  Uexercice  autorisé  par  l'art.  1166  constitue  une 
saisie  d'un  genre  particulier  ou  tout  au  moins  le  préalable 
d'une  exécution.  Il  suit  de  là...  que  Vart.  1166  ne  concerne 
pas  les  éléments  du  patrimoine  qui  peuvent  faire  l'objet  d'une 
saisie  proprement  dite  »  (*),  Ainsi  les  droits  qui  rentrent  dans 
la  règle  [josée  par  Tari.  1166  ne  sont  pas  susceptibles  d'une 
véritable  saisie,  mais  seulement  de  cette  saisie  particulière 
qui  résulte  précisément  do  Texercice  de  ces  droits  par  les 
créanciers.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  le  critérium  donné  par  Hue 
a  toutes  les  apparences  d'un  cercle  vicieux  ! 

111.  Des  conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action 
indirecte. 

627.  Le  droit,  pour  les  créanciers,  d'exercer  les  actions  de 
leur  débiteur  est  subordonné  à  certaines  conditions.  Sans 
doute,  le  législateur  n'en  exige  expressément  aucune.  Mais  il 
en  est  qui  résultent  de  la  nature  même  du  droit  reconnu  par 
Part.  1166.  Celles-ci,  par  la  force  même  des  choses,  doivent 
être  admises.  Quant  aux  autres,  il  faut,  à  raison  du  silence 
de  la  loi,  les  repousser  ('). 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  les  créanciers  puissent 
invoquer  la  disposition  de  l'art.  1166  peuvent  être  ramenées 
à  deux.  II  faut  :  1**  que  les  créanciers  aient  un  intérêt  à 
exercer  l'action  indirecte  ;  2®  que  les  créances  de  ceux  qui 
invoquent  l'art.  1166  soient  exigibles. 

628.  En  premier  lieu,  il  faut  que  les  créanciers  aient  un 
intérêt  k  exercer  Tactio'n  indirecte.  Il  n'en  est  ainsi  que  lorsque 
l'exercice  de  cette  action  tend  à  leur  faire  obtenir  leur  paie- 
ment dans  la  suite.  C'est  au  juge  qu'il  appartient  de  constater 
si  les  créanciers  poursuivent  véritablement  ce  but  et  s'ils 
peuvent  l'atteindre  ('). 


C.i  Hue,  Comment,  du  C.  cit.,  VII,  n.  198,  p.  271,  et  Tr.  de  la  cession,  I,  n.  98, 
p.  142. 

(«)  S/c  Laurenl,  XVI,  n.  391. 

(>)  Sic  Laronihière,  II,  p.  193  (art.  1166,  n.  21);  Demolombe,  XXV,  n.  97;  Lau- 
rent, XVI.  n.  394;  Garsonnel,  Tr.  de  proc.  civ  ,  2'  édit.,  I,  §  311,  p  522,  note  1, 
Planiol,  II,  U"  édit.,  n.  306,  2-  et  3«  édit.,  n.  287.1«;  Aubry  et  Uau,  5-  édit.,  IV, 
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Il  résulte  de  cette  idée  générale  la  conséquence  suivante  : 
Les  créanciers  ne  peuvent  agir  en  vertu  de  Part.  1 166  que  si  le 
débiteur  refuse  ou  tout  au  moins  néglige  d'exercer  son  droit. 
C'est  bien  en  ce  sens  que  Bigot- Préameneu,  dans  V Exposé 
des  motifs,  interprète  la  loi  ('),  On  conçoit  facilement,  au  sur- 
plus, que  cette  condition  soit  essentielle.  L'art.  1166,  ainsi 
que  nous  l'avons  expliqué,  donne  simplement  aux  créanciers 
un  moyen  d'obtenir  le  même  résultat  que  si  le  débiteur  avait 
agi  lui-même.  C'est,  par  suite,  l'abstention  de  celui-ci  qui 
rend  utile  l'intervention  des  créanciers.  Seule,  elle  fait  naître 
pour  ces  derniers  un  intérêt  à  se  prévaloir  de  l'art.  1166.  Si 
donc  le  débiteur  ne  néglige  ou  ne  refuse  pas  d'agir,  les  créan- 
ciers, faute  d'intérêt,  n'ont  pas  Faction  indirecte  (*). 

Toutefois,  si  les  créanciers  n'ont  pas  le  droit  d'exercer  au 
nom  de  leur  débiteur  les  actions  qu'il  a  lui-même  intentées, 


p.  197,  noie  3  bis.  —  Civ.  rej.,  26  juil.  i85i,  S.,  54.  1.  563,  D.  P.,  54.  i.  303.  - 
Req.,  24  fév.  18C9,  D.  P.,  70.  I.  64.  —  Dijon,  27  déc-  1871,  S.,  71.  2.  277,  D.  P., 
72.  2.  137,  et,  sur  pourvoi.  Heq.,  13  janv.  1873,  S..  73.  1.  145,  D.  P.,  7.3,  1. 151.- 
Trib.  Lyon,  14  fév.  1874,  joint  à  Req.,  2  mars  1875,  S.,  75.  1.  220,  D.  P.,  75.  1. 
147.  —Civ.  rej.,  9  mars  1896,  S  ,  97.  1.  225,  D.  P.,  96.  1.3J2.  —  Cpr.  Douai, 
13nov.  1H52,  D.  P.,56.  2.  21. 

(')  «  Celui  qui  contracte  des  délies,  dit  Bigol-Préameneu,  engage  tous  ses  biens. 
Ce  gage  serait  illusoire  si,  au  préjudice  de  ses  créanciers,  il  négligeait  d'exercer 
ses  droits  «.  Fenet,  XIII,  p.  238;  Locré,  XII,  p.  :h36,  n.  52. 

(«)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  392  ;  Garsonnet,  op.  cit.,  1, 2«  édit.,  §  310,  p.  521 ,  note  3  ; 
Planiol,  II,  Ir.  édit.,  n  308,  2»  et  3«  édit.,  n.  287-3\  —  Req.,  8  déc.  1825,  S.  chr., 
VIll.  I,  233,  D.  P.,  26  1.  169.  — Rouen,  le'  déc.  1852,  S.,  53.  2.  330,  D.  P.,  53.  2. 
244,  et,  sur  pourvoi,- Civ.  rej.,  26  juil.  1834,  S.,  54.1.563.  — Civ.  rej.,  10  janv.  1835, 
S.,  55.  1.  15,  D.  P.,  55  1.  168.  -  Trib.  Bruxelles,  7  août  18o7,  Belg.  judic,  XXV 
(1867),  p.  1422.  -  Bruxelles,  12  avril  1869,  Belg.judic,  XX VU  (1869^  p.  627.  - 
Dijon,  27  déc.  1871,  S.,  71.  2. 277,  D.  P.,  72.  2.  137.  -  Orléans,  16  août  1882,  D.  P  , 
84.  2.  36.  -  Civ.  rej.,  14  avril  1886,  S.,  87.  1.  77,  D.  P.,  86.  1.  220,  rand.  ft-anç. 
pér.,  87.  1.  252.  —  Bordeaux,  23  mai  1893,  D.  P.,  94.  2.  148.  —  Grenoble,  30  déc. 
1896,  1).  P..  97.  2.  238.  —  Amien.s  6  août  1901,  D.  P.,  1903.  2.  21.  -  V.  loutefois 
Req.,  20  juil.  1867,  S.,  67.  1.  403,  D.  P.,  68.  1.  35.  —  Cpr.  Marcadé,  IV,  n.  493; 
.\ubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  118,  5«' édit.,  p.  196;  Colmet  de  Santerre,  V, 
n.  81  ôiVIV;  Uemolombe.  XXV,  n.  94;  Thiry,  II,  n.  640,  p.  625.  —  Il  a  élé  fort 
bien  jugé  que  l'action,  intentée  par  un  créancier,  en  parlagedela  succession  échue 
à  son  débileur,  doil  être  déclarée  nulle,  quand  elle  e-tl  formée  avant  l'acceptation 
et  avant  l'expiration  des  délais  accordés  à  Thérilier  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer. Ces  délais  sont  d'ordre  public,  et  dans  aucun  cas  l'héritier  ne  saurait  en 
être  privé;  celui-ci  n'ayant  pas  prii  parti  et  n'étant  pas  encore  arrivé  à  l'époque 
où  Ton  pourrait  l'y  contraindre,  l'action  que  le  créancier  prétend  exercer  n'existe 
pa  s  encore.  -—  Agen,  îi8  janv.  1896,  D.  P  ,  97.  1. 418  (note  de  Loynes). 
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ils  peuvent  toujours,  afin  de  prévenir  les  collusions,  interve- 
nir à  leurs  frais  dans  les  instances  par  lui  introduites.  Ce, 
droit  découle  pour  eux  de  la  disposition  de  Tart.  1167,  et,  en. 
le  consacrant  dans  les  articles  618,  al.  2,  865,  882  et  1447,  la 
loi  n'a  fait  qu'appliquer  un  principe  général  (^). 

Au  reste  l'exercice,  par  un  créancier,  des  droits  de  soa 
débiteur  ne  confère  pas  à  cet  égard,  audit  créancier,  un  droit 
exclusif  faisant  obstacle  à  ce  que  le  créancier  puisse  exercer 
par  lui-même  le  droit  qui  lui  appartient.  Celui  ci  pont  donc, 
en  exerçant  le  droit  dont  son  créancier  s'est  déjà  prévalu  en 
son  nom,  arrêter  l'action  indirecte.  Ainsi  la  demande  eni 
partage  d'une  succession,  introduite  par  un  créancier  du 
chef  de  son  débiteur,  devient  sans  objet  à  partir  du  moment 
où  ce  dernier  procède  à  un  partage  amiable  avec  ses  cohéri- 
tiers et  les  frais  faits  ultérieurement  sur  les  poursuites  du 
créancier  doivent  rester  à  sa  charge  {*). 

629.  Il  faut,  eu  second  lieu,  que  la  créance  de  celui  qui 
invoque  l'art.  1 166  soit  exigible.  Cela  résulte  de  ce  que  l'exer* 
cice,'  par  les  créanciers,  lies  droits  de  leur  débiteur  est  plus 
qu'un  acte  conservatoire.  Les  actes  de  celte  dernière  nature 
supposent,  ainsi  que  leur  nom  même  l'indique,  le  maintien 
du  sêalif  quo ;  ils  excluent  toute  idée  de  transformation  ;  or, 
l'exercice  d'une  action  du  débiteur  amène  un  changement 
dans  le  patrimoine  de  celui-ci,  puisqu'il  substitue  une  valeur 
réalisée  à  une  valeur  réalisable  (^). 

(*)  Sic  Pigeau,  I,  p.  415;  Carré  el  Chauveau,  sur  l'art.  339  C.  pr.  civ.  ;  Aubry  et 
Rau,  IV,  4e  édit.,  p.  117,  5-  édil.,  p.  194;  Larombière,  H,  p.  208  (art.  1166,  n.  34); 
Demolombe,  XXV,  n.  95;  Laurent,  XVI,  n.  390;  Vigie,  II,  n.  1231,  p.  554;Thiry, 
II,  n.  640,  p.  625;  Hue,  VII,  n.  186,  p.  257.  —  Orléans,  16  août  1882,  D.  P.,  84.  2. 
36.  —  Lyon,  22  mai  1H85,  Pand.  franc,  pér.,  86.  2.  362.  —  Civ.  cass.,  30  juil. 
1900,  S.,  1902.  1.  225.  —  V.  aussi  Garsonnet,  op.  cit.,  III,  2'»  édil.,  §  935,  p.  217- 
219. 

(«)  Amiens,  6  août  1901,  précité. 

(*j  Sic  Marcadé,  IV,  n.  493;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  6/5-111;  Labbé,  De 
l'exercice  des  droits  du  débiteur  par  son  créancier^  n.  18  in  fine  et  19,  Hev.  crit., 
IX,  6»  année  (1856),  p.  218  et  219;  Aubry  el  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  120,  5»  édit., 
197  el  p.  199;  Demolombe,  XXV,  n.  100;  Laurent,  XVI,  n.  393;  Vigie,  II,  n.  1229, 
p.  552;  Thiry,  II,  n.  640,  p.  625;  Hue,  VII,  n.  186,  p.  257;  Garsonnet,  op.  cit., 
2«  édit.,  I,  §311,  p.  522;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  307.  2«  el  3»  édit.,  n.  287-2°.  -. 
Trib.  eiv.  Toulouse,  2  avril  1890,  Gaz.  des  Trib.  du  Midi,  27  avril  1890.  —  Contra 
Mourlon.  II,  n.  1171,  note  2;  Larombière,  II,  p..  193  (art,  1166,  n.  21), —  A  plus 
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630.  Telles  sont  les  seules  conditions  requises,  car  ce  sont 
les  seules  qui  soient  justifiées  par  la  nature  môme  du  droit 
«onféré  aux  créanciers  par  Tart.  1166. 

De  là  plusieurs  déductions  : 

V  Les  créanciers  peuvent  agir  en  vertu  de  lart.  1166  même 
lorsqu'ils  sont  antérieurs  en  date  à  Facquisition,  par  le  débi> 
teur,  du  droit  qu'ils  exercent.  On  ne  peut  pas,  dansce  cas,  leur 
objecter  qu'au  moment  où  ils  ont  traité  avec  le  débiteur,  ils 
ne  pouvaient  pas  compter  sur  le  bien  que  laction  indirecte 
doit  faire  entrer  d»ns  le  patrimoine  de  celui-ci.  D'abord  l'ob- 
jection n'aurait  pas  de  sens  au  regard  de  ceux  dont  les  créan- 
ces ne  résultent  pas  de  conventions  ou  tout  au  moins  de  quasi- 
contrats  dont  ils  auraient  eu  l'initiative.  Mais  elle  ne  serait 
même  pas  fondée  quant  à  ceux  dont  les  créances  résulteraient 
d'actes  juridiques  d'une  de  ces  deux  catégories.  C'est  qu'en 
effet,  nous  le  rappelons,  la  disposition  de  l'art.  1166  n'est 
que  le  complément  de  celle  de  l'art.  2093.  Or  le  droit  de  gage 
que  cette  dernière  disposition  confère  aux  créanciers,  n'est 
pas  un  droit  réel  sur  des  biens  envisagés  individuellement, 
mais  simplement  le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  les  biens 
quelconques  dont  le  débiteur  sera  propriétaire  au  moment  où 
les  créanciers  voudront  obtenir  leur  paiement  par  la  voie  de 
l'expropriation.  De  même,  par  suite,  que  les  créanciers  doivent 
subir  les  aliénations  que  le  débiteur  consent  avant  la  saisie, 
de  même  ils  profitent  des  acquisitions  qu'il  fait  postérieure- 
ment à  la  naissance  de  leur  droit.  Ainsi,  au  point  de  vue  de 
l'art.  2093,  on  n'a  pas  à  distinguer  entre  les  créanciers  anté- 
rieurs et  les  créanciers  postérieurs.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de 
faire  cette  distinction  relativement  à  l'action  indirecte,  celle-ci 
n'étant  qu'un  acheminement  vers  l'exercice  du  droit  de  gage 
consacré  par  l'art.  2093. 

Les  mêmes  principes  nous  amènent  à  décider  que  les 
créanciers  qui  se  prévalent  de  l'art.  1166,  agissant  non  pas 
en  leur  nom  personnel,  mais  du  chef  de  leur  débiteur,  sont 

forte  raison,  Taclion  indirecte  n'appirlienl-ellepas  à  ceux  qui  n'ont  pas  une  créance 
née  et  actuelle,  mais  seulement  une  espérance,  une  éventaaiiié  de  créance.  — 
Une,  VII,  n.  185.  —  Liège,  13  déc.  1871,  Pasicr.,  72.  100.  —  Lyon,  22  mai  1885, 
Pand.  fr.  pér.,  86.  2. 362.  —  Cpr.  Montpellier,  i^r  mai  1888,  D.  P.,  88.  2.  292, 
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admis  à  critiquer  par  cette  voie  les  actes  que  ce  dernier  a 
passés  avant  la  naissance  de  leurs  créances  (*). 

631*2^  Les  créanciers  ne  sont  pas  non  recevables  à  agir  en 
vertu  de  Tart.  1166  parce  qu'ils  ont  une  action  personnelle 
qui  leur  permettrait  d'atteindre  le  même  but.  Ils  ne  sont  pas 
tenus,  en  effet,  d'intenter  préalablement  cette  dernière.  D'une 
part,  aucun  texte  de  loi  ne  le  prescrit,  et,  d'autre  part,  la 
nécessité  d'une  pareille  condition  ne  découle  pas  de  la  nature 
du  droit  consacré  par  l'art.  1166  (*). 

682.  3*  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  les  créanciers 
puissent  exercer  l'action  indirecte,  qu'ils  aient  un  titre  exé.* 
cutoire;  car,  en  agissant,  en  vertu  de  l'art.  1166,  ils  ne  met* 
tent  pas  encore  la  main  sur  des  biens  de  leur  débiteur;  ils 
travaillent  simplement  à  faire  entrer  un  bien  dans  le  patri- 
moine de  celui-ci  pour  le  saisir  ensuite;  l'action  qu'ils  exer- 
cent est  voisine  de  l'exécution,  elle  en  est  le  préliminaire, 
mais  elle  ne  constitue  pas  un  acte  d'exécution.  Or,  c'est  pour 
l'exécution  seulement  que  la  loi  exige  un  titre  exécutoire. 

Au  surplus,  cette  solution  trouve  un  point  d'appui  dans 
la  disposition  de  l'art.  557  du  C.  de  pr.  civ.  On  peut, 
sans  titre  exécutoire,  faire  pratiquer  une  saisie-arrêt.  Et 
cependant,  non  seulement  la  saisie-arrêt  présente  une  grande 
analogie  avec  l'exercice,  par  les  créanciers,  des  droits  du  dé- 
biteur, mais  elle  constitue  une  mesure  plus  énergique. 

On  a  invoqué  la  tradition  en  faveurde  l'opinion  contraire  ('), 
mais  son  autorité  ne  peut  pas  l'emporter  sur  celle  des  princi- 
pes consacrés  par  notre  législation  (*). 

(*)  V.  dans  ce  sens  Massé  et  Verg6surZacliariie,  III.  p.  408;  Colmelde  Sanlerre, 
V,  n.  81  6/s-lI;  Larombière,  II,  p.  193  (art.  11G6,  n.  21);  Demolombe,  XXV,  n.9i^; 
Laurent,  XVI,  n.  396.  —  Limoges,  13  fév.  1828,  S.  chr.,  IX.  2.  30,  D.,  Répert. 
alph.,  v-û  06//.7.,  n.  895.  -  Bourges,  1«'"  fév.  1831,  S.,  31. 1.  254,  D.,  Répert.  alph., 
vo  Oblig.,  n.  895-3o,  CotUr.  de  mat\,  n.  1124.  —  Civ.  rej.,  4  juil.  1854,  S.,  54.  1. 
785,  D.  P.,  î>4.  1.  403.  —  V.  aussi  Bruxelles,  11  juil.  1877,  f'asicr.,  77,  p.  298.  — 
Trib.  Bruxelles,  8  août  1878,  Pasicv.,  79,  p.  10.  —  Il  suffit  donc  que  les  créances 
de  ceux  qui  agissent  en  vertu  de  Tart.  1166  soient  constantes;  il  n'est  pas  néces* 
saire  qu'elles  aient  date  certaine.  —  V.  les  auteurs  précités. 

(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  4-  édit.,  p.  120,  5«  édit.,  p.  199;  Larombière,  H,  p.  193 
(art.  1166,  n.  21);  Laurent,  XVI,  n.  389.  —  Civ.  cass.,  25  janv.  1865,  S.,  65.  1.  68, 
D.  P.,  65.  1.  162.  -Cpr.  Civ.  cass.,  30  mai  1877,  S.,  78.  1. 102,  D.  P.,  78.  1.  109. 

(»j  Labbé,  op.  cil.,  Rev.  ail.,  1856,  IX,  p.  218,  n.  18  et  19. 

{*j  Dans  ce  sens,  Larombière,  II,  p.  193  (art.  11G6,  n.  21)  ;  Demolombe,  XXV, 
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688.  4°  Avant  dVxercer  Taclion  indirecte,  lés  créanciers 
ne  sont  pas  tenus  de  mettre  le  débiteur  en  demeure  d'agir; 
la  loi  n'exige  nulle  part  cette  formalité.  Sans  doute,  le  droit 
pour  les  créanciers  d'invoquer  fart.  1166  est  subordonné  à 
l'inaction  du  débiteur;  mais,  pour  que  celle-ci  soit  constatée, 
il  n*est  pas  besoin  d*unc  mise  en  demeure;  car,  si  le  débiteur 
-S  est  déjà  attaqué  à  son  propre  débiteur  quand  les  créanciers 
entament  la  poursuite,  ce  dernier  ne  manquera  pas  de  leur 
opposer  de  ce  chef  une  fin  de  non- recevoir. 

A  Tappui  de  Topinion  contraire,  on  a  prétendu  puiser  un 
argument  d'analogie  dans  le  troisième  alinéa  de  lart.  49  de 
la  loi  du  18  juillet  1837,  sur  Tadministration  municipale.  Aux 
termes  de  cette  disposition,  qui  est  reproduite  littéralement 
dans  lart.  123  de  la  loi  du  5  avril  1884,  les  contribuables, 
inscrits  aux  rôles  de  la  commune,  peuvent  exercer  les  actions 
qu'ils  croient  lui  appartenir  ou  appartenir  à  la  section  de 
commune;  mais,  pour  cela,  il  faut  que  certaines  conditions 
soient  remplies  et  notamment  que  la  commune  ou  section, 
préalablement  appelée  à  en  délibérer,  ait  refusé  ou  négligé 
d'exercer  l'action  dont  il  s'agit.  Mais  cette  exigence  de  la  loi 
municipale  rentre  dans  un  système  de  tutelle  administrative 
absolument  étranger  au  droit  civil,  et  ne  saurait  être,  par 
suite,  d'aucun  secours  pour  rinlerprétution  de  Tart.  1166  ('). 

634.  5°  11  n'est  pas,  non  plus,  nécessaire  que  les  créan- 

n.  101;  Laurent,  XVI,  n.395;  Vigie,  Il^n.  1230,  p.  553;  PlanloI,!!,  U.  ^dil.,n.309; 
2«  et  3«  édil.,  n.  288.—  Bordeaux,  5  déc.  1835,  D.  P.,  36.  2.  lOi  et  D.,  Uép,  alph., 
vo  Oblig.,  n.  893.  —  Civ.  cass.,  l"  juin  1858,  D.  P.,  58.  1.  23G.  —  Dijon,  26  janv. 
1870,  D.  P.,71.  2.  46.  —  Alger,  17  janvier  1900,  Loi,  4  juillet  1900.—  Req.,  8  juil- 
let 1901,  S.,  1902.  1.  113  (note  conforme  de  M.  Lyon-Caen),  D.  P.,  1901.  1.  498, 
Gaz,  Pal.,  1901.  2.  283.  —  V.  aussi  l.iv.  cass.,  1er  j„i„  1858,  S.,  59.  1.  417,  l>.  P., 
58.  1.  236.  —  Rev.  trhn.  de  dv.  civ.,  ir»  année  (1902),  p.  4(fâ.  —  Charmonl,  Exa- 
fnen  doctrinal.  Jurisprudence  civUcy  liev.  ci  il.  de  léfjisl.  et  dejui  btpr.,  LU'  année 
nouv.  série,  XXXII  {1903,>,  p.  7-12. 

{^}  Sic  Larombièrc,  11,  p.  193  ,arl.  UGG,  n.  21);  Laurent,  XVI,  n.  392;  Aubr>' 
et  Hau,  IV,  5«  édit.,  p.  196,  noie  2;  Viyic,  II,  n.  1227,  p.  551.  —  Bruxelles,  25  juil. 
1870,  Pasicr.,  71.  11'6.  —  Alger.  17  janvier  IIKX),  Loi,  4  juillet  190(J.  —  Cpr.  Gre- 
noble, 24  mai  1867,  S.,  68.  2. 104.  —  Nîmes,  31  déc.  1879,  I).  P.,  eO.  2  246.  — 
Cotiira  Marcadé,  IV,  n.  493;  Labbé,  Hev.  crit.,  18;)6,  IX,  p.  218,  n.  18;  Colmelde 
iàanlerre,  V,  n.  81  Ijis-lW;  Demolombe,  XXV,  n.  102  et  10 1;  Garsonnet,  op. 
cit.,  2-  édit.,  I,  §  311,  p.  5>3.  —  Houen,  1^  déc.  1852,  ÎS.,  53.  2.  330,  U.  P.,  53.  2. 
244.  —  Cpr.  Thiry,  II,  n.  640,  p.  625. 
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cicrs,  faute  par  lo  débiteur  de  consentir  à  ce  qu'ils  intentent 
Faction  indirecte,  se  fassent  subroger  par  justice  dans  le 
droit  de  celui-ci.  Ce  serait  ajouter  à  la  loi  que  d'exiger  dans 
ce  cas  une  autorisation  judiciaire.  Un  créancier,  a-t-on  objecté, 
ne  peut  pas,  de  sa  propre  autorité,  s'ennparer  d'un  bien 
appartenant  à  son  débiteur.  Ce  serait  vne  invasion  illicite  dans 
les  droits  de  celui-ci,  une  voie  de  fait,  Mais  cette  apprécia- 
tion est  absolument  erronée.  Le  créancier  qui  agit  en  vertu 
de  Tart,  1166  ne  s'empare  d'aucun  bien  appartenant  à  son 
débiteur;  il  cherche  seulement  à  faire  entrer  un  bien  dans  le 
patrimoine  de  celui-ci,  et,  plus  tard,  s'il  y  réussit,  il  agira 
suivant  les  règles  du  droit  commun  pour  obtenir  son  paie- 
ment sur  le  prix  de  ce  bien.  Ainsi,  dans  l'exercice  de  l'action 
indirecte,  il  n'y  a  rien  qui  ressemble  à  une  voie  de  fait. 

D'ailleurs,  dans  le  système  qui  exige  la  subrogation  judi- 
ciaire, il  est  impossible  de  déterminer  quel  doit  être,  quant 
à  elle,  le  pouvoir  du  juge.  Si  on  décide  que  les  tribunaux 
auront  le  droit  de  la  refuser,  on  leur  reconnaît  un  pouvoir 
exorbitant  qui  n'est  fondé  sur  aucune  disposition  légale;  et, 
si  on  estime  qu'ils  doivent  toujours  l'accorder,  leur  autorisa- 
tion ne  présentera  aucune  garantie.  Au  surplus,  le  juge  ne 
peut  donner  des  autorisations  que  lorsque  le  législateur  lui 
en  confère  le  droit  par  une  disposition  spéciale,  et,  ici,  tel 
n'est  pas  le  cas. 

On  objecte  la  disposition  de  l'art.  788,  aux  termes  de 
laquelle  les  créanciers  qui  ont  fait  annuler  une  renonciation 
à  succession  faite  à  leur  préjudice  par  leur  débiteur,  doivent 
se  faire  autoriser  par  justice  à  accepter  la  succession  du  chef 
de  ce  dernier.  Cette  disposition,  qui  est  simplement,  dit-on, 
l'application  d'un  principe  général,  consacre  la  nécessité  d'une 
subrogation  judiciaire  pour  tous  les  cas  où  les  créanciers 
veulent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur.  Mais,  à 
notre  avis,  l'art.  788  n'a  pas  la  portée  qu'on  lui  prête  :  il 
suppose,  en  effet,  qu'il  est  nécessaire  de  faire  annuler  la 
renonciation  fuite  par  le  débiteur.  Donc,  par  hypothèse,  celte 
renonciation  a  été  suivie  de  l'acceptation  de  la  succession 
par  un  autre  héritier.  Sans  quoi,  les  créanciers  du  renonçant 
n'auraient  pas  besoin  de  faire  annuler  la  renonciation.  Us 
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n*auraieut  qu'à  exercer  le  droit  que  Tari.  790  accorde  au . 
renonçant  d'accepter  la  succession  tant  que  la  prescription 
n'est  pas  acquise  contre  lui.  Cela  posé,  il  est  évident  que. 
dans  le  c«is  visé  par  Tari!  788,  il  y  a  des  raisons  toutes  spé- 
ciales d'exiger  l'intervention  préalable  de  la  justice.  Dans  ce 
cas,  en  effet,  après  que  la  renonciation  a  été  annulée,  il  ne 
s'agit  pas  seulement,  pour  les  créanciers,  d'exercer  le  droit 
de  leur  débiteur,  mais  de  l'exercer  à  Tencontre  de  rhérilicr 
(jui  a  ticcepté,  c'est-ii-dire  h  Tencontre  d'un  tiers  qui  n'est 
pas  l'ayant  cause  du  déb'iteur  et  qui  avait  acquis  la  succes- 
sion dans  des  conditions  absolument  régulières.  L'art.  788 
régit  donc  une  situation  particulièrement  grave  et  ne  saurait 
être  considéré  comme  l'application  de  la  règle  générale  (*). 

Rien  n'oblige,  d'ailleurs,  afin  d'expliquer  le  droit  pour  les 
créanciers  d'agir  de  piano,  de  dire  qu'ils  sont  censés  avoir 
reçu  du  débiteur  un  mandat  général  d'exercer  en  son  nom 
les  droils  qu'il  négligerait  d'exercer  lui-môme.  Nous  disons 
qu'il  y  a  autorisation  légale,  mais  non  pas  mandat  légal,  et; 
par  conséquent,  il  ne  résulte  point  de  notre  théorie  que  les 
jugements  rendus  contre  les  créanciers  aient  force  de  chose 
jugée  au  regard  du  débiteur  (*). 


(')  Celle  réfutalion  nous  parail  prérérable  à  celle  que  propose  Laurent  ;'XVr. 
n.  397  in  fine,  p.  456),  et  dont  Thiry  a  1res  bien  dénonlré  la  faiblesse  fU, 
p.  627). 

(')  V.  dans  ce  sens,  Bonnier,  De  la  nature  €lu  droit  établi  par  Vart.  il 66,  Beo. 
prat.,  I,  p.  98;  Valelle,  cilé  par  Mourlon,  II,  n.  1171  ;  Massé  el  Vep{{6  sur  Zacha- 
riap.  III,  §  554,  noie  1  ;  l.abbé,  op. cit.,  n.  18 s.  (p.  217  s .) ;  Larombière,  II,  p.  194  (art. 
1166,  n.  22);  Demolombe.  XXV,  n.  106;  Laurent,  XVI,  n.397;  Garsonnel,  op.  cit,, 
1,  §  311,  p.  523,  noie  5;  Vijjié.  II,  n.  1232.  p.  55i  in  fine;  Hue,  VIL.  n.  186.  p.  »8  ; 
Planiol,  II,  l»-*"  édil.,  n.  310,  2*  el  3«  édil.,  n.  289.  —  Civ.  rej..  2:^  janvier  18i9, 
S.,  49.  1.  193,  D.  P.,  49.  1.  42.  —  Req.,  2  juil.  1851.  b.,  51.  1.  593,  D.  P.,  52.  1. 
20.  —  Angers,  25  août  1H52,  S.,  52.  2.  587,  D.  P.,  52.  2.  09.  —  Civ.  rej.,  26  juiL 
185'i,  S.,  54.  1.  563,  D.  P.,  54.  1.  303.  —  Grenoble,  9  janv,  185S,  «.,  59.  2.  172.  — 
Guadeloupe,  9  avril  1858,  jointe  Req.,  7  août  18C0,  S.,  01.  I.  257.  —  Bourjfes, 
21  mai  1859,  t?.,  60.  2.  432,  D.  P.,  61.  5.  327.  —  Grenoble,  24  mai  1867,  S.,  68.  2. 
104.  -  Req.,  24  fév.  1869,  I).  P.,  70.  1.  64.  —  Dijon,  26  janv.  1870,  D.  P.,  71.  2. 
46.—  Druxelles,  25  juil.  1870,  Pas,  71.  2.  196.  —  Trib.  civ.  Grenoble,  5  déc. 
1888,  liée.  Grenoble,  H9.  1.  167.  —  Bordeaux,  11  fév.  1890,  liée,  de  BordeauT,  90. 
1.  ^19.  —  Trib.  Amiens,  19  déc.  U91,  liée.  d'Amiens,  1892,  p.  13.  —  Trib.  civ. 
Nantes,  27  mai  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  275.  —  Dijon,  17  fév.  1897,  S.,  98.  2.  157, 
D.  P.,  98.  2.  31.  —  Trib.  civ.  Seine,  25  avril  1899,  Gaz.  Pal.,  99.  2.  444.  —  Bour- 
ges, 7  nov.  1900,  D.  P.,  1902.  2.  124  —  Cpr.  Bordeaux,  13  déc.  1848,  S.,  49.  2. 
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634 1.  La  subrogation  judiciaire  préalable  n'est-elle  pas, 
du  moins,  nécessaire  dans  le  cas  spécial  où  les  créanciers 
veulent  faire  pratiquer,  en  vertu  de  l'art.  1166,  une  saisie- 
arrêt  enlre  les  mains  d'un  tiers  sur  les  sommes  dues  par 
celui  ci  au  débiteur  de  leur  débiteur?  Sur  cette  question  bien 
connue  la  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  divisées.  L'opi- 
nion qui  repousse  la  nécessité  de  la  subrogation  judiciaire  se 
fonde  sur  les  termes  généraux  de  l'art.  1166.  Les  contradic- 
teurs objectent  que  les  art.  557  et  s.  du  C.  pr.  civ.  ont 
organisé  la  procédure  de  saisie-arrêt  entre  trois  personnes 
seulement,  à  savoir  le  saisissant,  le  débiteur  saisi  et  le  tiers 
saisi;  que,  par  suite,  le  créancier  d'un  créancier  ne  saurait 
faire  saisir-arrêter  en  vertu  de  l'art.  1166,  car,  s'il  le  faisait, 
la  procédure  par  lui  engagée  comporterait  lintervcnlion 
d'une  quatrième  personne  :  «  Considérant,  dit  la  cour  de 
Paris,  dans  un  arrêt  du  10  novembre  1904,  que  cet  article 
(Tart.  557 C.  pr.  civ.)  suppose  trois  personnes,  entre  lesquelles 
les  articles  suivants  organisent  une  procédure  spéciale,  qui 
permettra  au  créancier  non  subrogé  de  recevoir  son  paiement 
des  mains  d'un  tiers  qui  ne  lui  doit  rien  ;  que  la  saisie-arrêt 
apparaît  ainsi  comme  un  des  cas  d'application  du  principe 
général  formulé  dans  l'art.  1166  C.  civ.  :  PrimuSy  créancier, 
exerçant  contre  Terlitts,  tiers  saisi,  les  droits  et  actions  de 
Secundus,  débiteur  saisi;  mais  que  le  législateur  a  borné  au 
premier  degré,  pour  ainsi  dire,  la  substitution  légale  d'un 
débiteur  à  un  autre;  que,  s'il  avait  voulu  permettre  l'intro- 

43S,  D.  P.,  49.  2.  158.  —  Mais,  en  sens  contraire,  Proudhon,  Vsufruit,  IV, 
n.  2237  s.;  Taulier,  IV,  p.  409;  Marcadé,  IV,  n.  493,  Rev.  crll.,  II,  p.  341,  et  V, 
p,  518;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  bis-\\  Arnlz,  III,  n.  83;  Tliiry,  II,  n.  640, 
p.  626.  —  Orléans,  3  jull.  1847,  S  ,  48.  2.  74,  D.  P.,  47.  2.  181.  —  Cons.  d'Etal, 
9  août  1870,  Lebon,  p.  lOH,  S.,  73.  2.  63.  —  Parmi  les  partisans  de  cette  dernière 
opinion,  il  en  est  qui  invoquent  encore  Taulorilé  de  nos  vieux  auteurs  ;v.  pour  les 
renvois,  Marcadé,  loc.  et'/.);  mais,  en  réalité,  notre  ancienne  doctrine  était  divisée 
sur  la  question,  et  nous  pouvons  citer  notamment,  dans  notre  sens,  Basna^^e,  sur 
l'art.  345  de  la  Coût,  de  Normandie.  —  Aubry  et  Hau  proposent  une  distioclion 
dont  l'un  des  deux  termes  est  absolument  étranger  à  la  situation  prévue  par  l'art. 
1166.  Nous  nous  dispenserons  de  la  réfutera  raison  de  son  caractère  arbitraire. 
V.  Aubry  et  Hau,  IV,  4«  édit.,  p.  118-120,  texte  et  note  4,  et  11,  5-  édit.,  p.  197- 
200,  texte  et  note  4  et  11, et,  pour  la  critique  de  leur  Ibéorie,  Laurent,  XVI,  n.  398 
et  399. 
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d action  d'une  quatrième  personne  dans  la  saisie-arrét,  il  Teût 
certainement  dit^  et  il  aurait  organisé  la  procédure  nécessitée 
par  cette  nouvelle  évolution  du  droit  initial  et  par  les  com- 
plications auxquelles  elle  pouvait  donner  naissance;  que  la 
saisie-arrêt  est  une  mainmise  sur  des  biens  non  affectés  à  la 
sûreté  de  la  créance  et  qu'on  s'explique  bien  que  la  loi  n'ait 
pas  voulu  étendre  outre  mesure  les  inconvénients  généraux 
et  particuliers  de  cette  prise  de  possession;  que  permettre  de 
saisir-arrèter  ès-mains  d*un  débiteur  du  débiteur  de  son  débi- 
teur serait  donner  à  Tart.  557  une  extension  à  laquelle  répu- 
gnent son  texte  et  son  esprit  »  (*).  Mais,  dans  ce  système,  si 
les  créanciers  commencent  par  se  faire  subroger,  ils  peuvent 
procéder  à  la  saisie- arrêt,  car  ils  remplissent  alors  les  con- 
ditions voulues  à  cet  effet  (^). 

A  notre  avis,  ni  les  termes  ni  Tesprit  des  art.  557  s.  C.  pr. 
civ.  n'autorisent  cette  interprétation.  Comme  le  fait  observer 
la  cour  de  Chambéry,  dans  un  arrêt  du  13  mai  1902  :  <c  Si  la 
loi  exige,  pour  que  la  saisie- arrêt  produise  ses  effets,  la  mise 
en  cause  des  trois  personnes  ci-dessus,  on  ne  peut  en  con- 
clure que  l'intervention  d'une  quatrième  personne  est  impos- 
sible, lorsque  les  circonstances  rendent  cette  intervention 
nécessaire  ou  utile  ».  La  subrogation  judiciaire,  d'ailleurs, 
n'ajouterait  rien  au  droit  que  les  créanciers  tiennent  de  Tart. 
1166  «  et  n'aurait  d'autre  effet  que  d'entraîner  des  complica- 
tions de  procédure  et  des  frais  inutiles  »  ('). 

(')  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  624,  Droit,  25  nov.  1904. 

(«1  D:  P.,  1903.  2.  236. 

(')  Sic  Pigeau,  Commenl.  du  Code  deproc,  II,  p.  154;  Roger,  Tr.  delà  saisie- 
arrêt,  n.  127;  Boulet  et  Duboaioz,  Code  de  la  saisie-at^él,  n.  59;  César-Bru,  Tr. 
de  la  procédure  des  voies  d'exécution^  n.  75,  p- 46,  note  1.  —  Trib.  civ.  de  la 
Seine,  12  janv.  1876,  Journ.  des  avoités,  t.  CI,  1876,  p.  382.  —  Dijon,  17  fév.  1897, 
S.,  98.  2.  157,  D.  P.,  98.  2.  31,  Gaz.  Pal.,  97.  1.  506.  —  Chambéry,  13  mai  1902, 
précité. —  Contra  Bioche,  Dict.  de  proc,  v»  Saisie-arrét,  n.  44;  Roasseao  et 
Laisney,  Dicf.  de  proc,  yo  Saisie-an^ét,  n.  11:  DefTaux  et  Harel,  Encydopi- 
die  des  huissiers,  v»  Saisie-ai^rêt,  n.  40;  Carré  et  Chauveau,  Lois  de  la  procéd. 
civile  et  commerciale,  quest.  1929  bis.  —  Rouen,  23  nov.  1838,  D,,  Réperl,  alph., 
yo  Saisie-arrêt,  n.  59.  —  Bordeaux,  3  janv.  1839,  S.,  39.  2.  226,  D.,  op.  cit., 
vo  Obliffations,  n.  946.  —  Orléans,  7  juin  1855,  S.,  55.  2.  487,  D.  P.,  56.  2.  111.  — 
Trib.  d'E vieux,  13 mars  1878,  Journ.  des  avoués,  t.  103,  1878,  p.  261.  —  PoîUers 
(motifs),  24  janv.  1889,  S.,  89.  2.  182,  D.  P.,  90.  2.  97.  —Paris,  7  fév.  1902. D.  P., 

1903.  2.  236,  Gaz.  Pal.,  1902.  1.  557,  Gaz.  Trib.,  2«  part.,  1902.  1.  297;  10  nov. 

1904,  précité. 
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635.  6°  Toujours  en  nous  fondant  sur  ce  principe  que  les 
Keules  conditions  requises  pour  l'exercice  du  droit  consacré 
par  Tart.  1166  sont  celles  qui  roh'ultent  de  la  nature  même 
de  ce  droit,  nous  déciderons  que  les  créanciers  ne  sont  pas 
obligés,  lorsqu'ils  intentent  Tnction  indirecte,  de  mettre  en 
cause  le  débiteur.  Nous  entendons  par  là  qu'en  se  dispensant 
de  cette  mise  en  cause,  ils  ne  se  rendent  pas  non  recevables 
dans  leur  poursuite  (').  Mais,  évidemment,  afin  que  la  décision 
A  intervenir  soit  opposable  au  débiteur,  il  est  de  leur  intérêt 
de  rappeler  dans  l'instance,  et,  en  pratique,  les  créanciers 
n'y  manquent  presque  jamais  (*). 

D'autre  part,  les  tiers  contre  lesquels  les  créanciers  agis- 
sent au  nom  de  leur  débiteur  ont  toujours  le  droit  de  le  met- 
tre en  cause,  s'ils  le  jugent  à  propos  ('). 

636.  T  Lorsque  le  débiteur  est  un  incapable,  les  créanciers 
qui  se  prévalent  de  Tart.  1166  ne  sont  pas  tenus  de  remplir 
les  conditions  spéciales  qui  sont  exigées  par  la  loi  pour  la 
validité  des  actes  accomplis  par  lui  ou  par  ses  représentants 
légaux. 

C'est  ce  qui  a  été  décidé  dans  deux  espèces  où  un  créan- 
cier avait  formé,  en  vertu  de  l'art.  1166,  une  action  relative 
aux  droits  immobiliers  de  mineurs,  ses  débiteurs,  sans  avoir 

(*)  V.  dans  ce  sens,  Laurent, XVI,  n.  400;  PIaniol,II,lr«éd.,  n.  311,2»  et  3«éd., 
n.  290.  —  Civ.  rej.,  23  janv.  1849,  Bourses,  21  mai  1859,  Trib.  civ.  Amiens, 
19  déc.  1891,  Trib.  civ.  Nantes,  27  mai  1896,  et  Trib.  civ.  Seine,  25  avril  1899, 
précités.  —  Caen,  29  déc.  1870,  S.,  71.2.  265.  —  Trib.  civ.  Seine,  26  déc.  1904, 
Dt^il,  14  mars  1905.  —  Cpr.  Trib.  corn.  Seine,  28  fév.  1887,  Gaz.  Pal.,  87. 1. 358. 

—  V.  louJefois,  pour  la  nécessité  de  la  mise  en  cause,  Demolombe,  XXV,  n.  107. 

—  Ce  dernier  auteur  invoque  ici  encore  l'art.  49  de  )a  loi  municipale  du  18  juillet 
1837  qui  est  reproduit,  nous  Tavons  dit,  dans  Tart.  123  de  la  loi  du  5  avril  1884. 
Au.x  termes  du  4*  alinéa  de  ces  deux  textes  :  •  La  commune  ou  section  de  com- 
mune sera  mise  en  cause;  et  la  décision  qui  interviendra  aura  effet  à  son  éj^ard  ». 
Demolombe  estime  que  cette  disposition  est  de  droit  commun  et  qu'il  faut,  par 
suite,  la  généraliser  en  rappliquant  notamment  en  matière  civile.  Cette  opinion 
est  inexacte.  La  disposition  que  nous  venons  de  citer  a  un  caractère  tout  différent  : 
elle  s'explique  par  1rs  mêmes  considérations  spéciales  que  celle  du  troisième, 
alinéa  des  mômes  textes.  V.  supra^  n.  633.  —  Rapprochez  de  Topinion  de  Demo- 
lombe celle  de  Garsonnet,  op,  cil.,  2«  édit.,  I,  §  311,  p.  523  in  fine,  524,  texte  et 
note  9. 

(•)  Laurent,  Planiol,  toc,  cil. 

(»)  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  4e  ^d.,  p.  120,  5«  éd.,  p.  199;  Demolombe,   XXV, 
o.  108. 
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requis  rautorisation  du  conseil  de  famille  conformément  à 
Tari.  464  ('),  et  dans  une  autre  espèce  où  le  créancier  d  une 
femme  mariée  avait,  du  chef  de  sa  débitrice,  agi  contre  le 
mari  de  celle-ci,  sans  s'être  fait  autoriser  conformément  aux 
art.  215  et  218  (*).  Du  moment  que  l'exercice,  par  les  créan- 
ciei*s,  des  droits  de  l'incapable  est  le  préliminaire  indispensa- 
ble de  la  saisie  qui  sera  faite  au  préjudice  de  ce  dernier, 
l'accomplissement  des  formalités  prescrites  à  raison  de  Tinca- 
pacité  ne  doit  pas  plus  être  ro(|uis  pour  l'introduction  de 
l'action  indirecte  que  pour  la  saibie  même  (').  11  faut  d'autant 
moins  hésiter  à  se  prononcer  dans  ce  sens  que  le  jugement 
rendu  sur  la  demande  formée  par  les  créanciers  ne  saurait 
préjudicicr  à  l'incapable,  à  moins  qu'il  ne  soit  mis  en  cause  (^}. 

IV.  Des  effets  de  l^exercice  par  les  créanciers  des  droits 
du  débiteur, 

637.  Les  créanciers  qui  introduisent  une  action  en  vertu  de 
l'art.  1166,  exercent  le  droit  de  leur  débiteur.  Ils  ne  sont 
point  les  mandataires  de  ce  dernier,  car  ils  agissent  dans 
leur  intérêt.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  droit 
exercé  par  eux  est  celui  du  débiteur  et  qu'ils  l'exercent  au 
nom  de  ce  dernier.  Le  défendeur  doit  donc  se  trouver  dans 
la  même  situation  (|ue  s'il  était  en  présence  du  débiteur. 

638.  D'où  cette  conséquence  que  le  défendeur  peut  opposer 
aux  créanciers  tous  les  moyens  et  exceptions  qu'il  pourrait 
faire  valoir  contre  le  débiteur  même  ('). 

Ainsi,  quand  les  créanciers  exercent  du  chef  de  celui-ci 

{•)  Douai,  24  mai  1854,  S.,  54.  2.  433,  D.  P.,  55.  2.  51.  —  Bourges,  7  nov.  iSOO, 
D.  P.,  1902.  2.  124. 

(«)  Poitiers,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  32,  D.  P.,  89.  2.  113. 

(=»)  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  109  ;  Hue,  VII,  n.  202,  p.  275.  —  Cpr.  Trib.  civ. 
Nanles,  27  mai  1896,  précité.  —  Conlra  Laurent,  XVI,  n.  387,  p.  447. 

(*)  V.  infra,  n.  643. 

{^)  Merlin,  Quesl.,  v©  Hypothèques,  §  4,  n.  6;  TouUier,  VII,  n,  568;  Aubry  et 
Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  121,  5«  édit.,  p.  201;  Demolombe,  XXV,  n,  116;  LaureaL, 
XVI,  n.  401  ;  Arnlz,  III,  n.  85;  Hue,  VII,  n.  186;  Planiol,  II,  1"»  édit.,  n.  342,  2*  et 
3«  édit.,  n.  291.  ■—  Bruxelles,  26  juin  1847,  Pasicr.,  48.  5.  —  Civ.  rej.,  23  mai  1855, 
S.,  55.  1.  417,  D.  P.,  55.  1.  198.  —  Civ.  cass.,  10  juill.  1867,  S.,  67.  .1.  443,  D.  P., 
67.  1.  344.  —  Trib.  Bruges,  7  fév.  1877,  Pusicr.,  78.  391.  —  Heq.,  10  juiU.  1877, 
S.,  80.  1.  171.  -  Lyon,  30  juin  1887,  D.  P.,  88.  2.  59. 
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une  action  en  luillité,  le  défendeur  est  certainement  recevablc 
à  leur  opposer  l'exception  déduite  de  la  confirmation,  par  le 
débiteur,  de  Tacte  attaqué  (*). 

De  même,  dans  le  cas  où  les  créanciers  forment  une 
demande  en  partage  en  vertu  de  l'art.  2205,  dont  la  disposi- 
tion, d'après  la  jurisprudence,  n'est  qu'une  application  du 
principe  de  l'art.  1166  (*),  les  défendeurs  peuvent  se  préva- 
loir contre  eux  du  pacte  d'indivision  conclu  entre  le  débiteur 
et  ses  cohéritiers  ('). 

De  même  encore,  lorsque  le  mari  qui  a  consenti  sans  le 
concours  de  sa  femme  la  vente  d'un  immeuble  appartenant 
à  celle-ci,  est  devenu,  dans  la  suite,  propriétaire  de  cet 
immeuble,  l'action  que  ses  créanciers  formeraient,  en  vertu 
de  Fart.  1166,  pour  faire  annuler  cette  vente,  doit  être 
repoussée  en  vertu  de  la  maxime  Qnem  de  eviclione  tenet 
nciio,  eumdem  agentem  repellit  exceplio  (*). 

Pareillement,  le  créancier  qui  agit  en  vertu  de  l'art.  1166, 
ne  pouvant  avoir  plus  de  droits  que  son  débiteur,  doit  être 
déclaré  mal  fondé  dans  sa  demande  en  nullité  de  la  vente 
d'un  immeuble  dotal  (*),  quand  son  débiteur,  héritier  de  la 
femme  dotale,  a,  lors  de  cette  vente,  garanti  l'acquéreur  de 
toutes  les  causes  d'éviction  (*). 

De  môme,  enfin,  le  créancier  de  l'un  des  administrateurs 
cl'une  société  anonyme  ne  geut,  en  exerçant  les  droits  de 
son  débiteur,  agir  en  responsabilité  contre  les  autres  admi- 
nistrateurs de  la  société,  à  raison  de  certaines  irrégularités, 
puisque  son  débiteur,  ayant  concouru  aux  actes  incriminés. 


(')  Bordeaux,  4  aoûl  1836,  S.,  37.  2.  lU).  —  Trib.  Bruxelles,  7  août  1852,  Journ. 
^nreg.  (belge),  n.  5510.  —  Cpr.  Req.,  8  mars  1854,  S.,  54.  1.  684,  D.  P.,  54.  1. 191. 

{•}  V.  notamment  Bordeaux,  26  mai  1893,  D.  P.,  94.  2.  48.  —  Mais,  sur  point, 
la  doctrine  est  divisée.  V.  les  autorités  en  senâ  divers  dans  Baudry-Lacantinerie 
«l  Wahl,  Suce,  II,  l--*  édit.,  p.  476,  note  2,  2«  édil,,  p.  698,  note  1. 

(*)  Toulouse,  2t>  juin  1889,  U.  P.,  91. 2. 65.  —  Cpr.  Trib.  de  La  Rochelle,  28  nov. 
1888,  Gaz.  Pal.,  89.  1,  Suppl.  62. 

(*)  Grenoble,  10  mai  1892,  D.  P.,  92.  2.  518. 

(*)  Rappelons  que  le  point  de  savoir  si  les  créancier.-)  peuvent,  en  vertu  de  l'arl. 
1166,  exciper  de  rinHJiénabililé  des  immeubles  dotaux  est  Tobjet  d'une  \ive  con- 
troverse. V.  supra,  n.  617. 

(•)  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.,  91.  2.  233  (note  conforme  de  M.  Lacoste),  D.  P.» 
1902.  2.  284.  —  Rapp.  Paris,  28  mars  19UI,  IJ.  P.,  ibid. 
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ne  saurait  être  admis  à  les  reprocher  aux  autres  administra-' 
teurs  (*). 

639.  A  notre  avis,  les  exceptions  sont  opposables  aux  créan* 
ciers,  alors  même  qu'elles  procèdent  d'une  cause  postérieure 
à  riutroduction  de  Tinstance.  C'est  là  une  conséquence  do 
cette  idée  que  lexercice,  par  les  créanciers,  d'une  action  de 
leur  débiteur  ne  constitue  pas  une  mainmise  sur  le  droit  de 
ce  dernier.  Mais  cette  proposition  faisant  Tobjet  d'une  grave 
controverse,  la  conséquence  que  nous  venons  d'en  tirer  est 
vivement  contestée.  Nous  devons  reconnaître  que  les  décisions 
des  cours  d'appel  sont  contre  elle.  La  cour  de  Bordeaux,  par 
exemple,  a  jugé  que  la  ratification  d'un  acte  annulable  con- 
senti par  un  des  débiteurs  après  qu'un  de  ses  créanciers  a 
intenté  en  son  nom  l'action  en  nullité,  ne  rend  pas  cette 
action  non  recevablc  (*).  La  cour  de  Dijon  a  également  décidé 
que  la  renonciation  faite  par  un  débiteur  k  la  prescription, 
alors  que  celle-ci  est  opposée  par  ses  créanciers  en  vertu  de 
l'art.  1166,  doit  demeurer  sans  effet  à  l'égard  de  ses  der- 
niers ('). 

Mais,  si  les  créanciers  qui  se  prévalent  de  la  disposition  de 
l'art.  1166  agissent  en  vue  de  la  mainmise  qu'ils  se  proposent 
d'opérer  dans  la  suite  sur  la  chose  qui  forme  l'objet  du  droit 
de  leur  débiteur,  Texercice  même  de  l'action  indirecte  ne 
doit  pas  être  confondu  avec  cette  mainmise.  11  a  simplement 
pour  but  de  remédier  à  l'inaction  du  débiteur.  Tel  est  son 
but,  disons-nous.  11  n'en  a  point,  d'autre.  Rien  dans  la  loi 
n'autorise  à  prétendre  qu'il  prive  le  débiteur  de  la  disposition 
de  son  droit.  Ainsi  les  créanciers  qui  intentent  l'action  indi- 
recte sont  dans  la  situation  où  ils  se  trouveraient  si  le  débi- 
teur agissait,  et,  par  conséquent,  toutes  les  exceptions  qui, 
au  cours  de  l'instance,  naissent  du  chef  de  celui-ci,  leur  sont 
opposables  comme  au  débiteur  lui-même  (*). 

(')  Dijon,  10  fév.  1:^02,  D.  P.,  1902.  2.  283. 

C-)  Bordeaux,  26  nov.  1«89,  S.,  91.  2.  233. 

(»)  Dijon,  20  mars  18S8,  Gaz.  Pal.,  88.  1.  822.  —  V.  aussi  Aix,  9  jaov.  1832,  S., 
;i2.  2.  GUO. 

i*)  Sic  Larombière,  II,  p,  207  (art.  1166,  n.  32);  Laurent,  XVI,  n.  402,  p.  461; 
Planiol,  II,  1«  édil.,  n.  312,  al.  2,  2«  el  3«  édil.,  n.  291,  al.  2.  —  Conh^  Demo- 
lombe,  XXV,  n.  120;  Labbé,  op.  cit.,  n.  25  (p.  221). 
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La  cour  suprême  en  a  très  bien  conclu  que  le  débiteur  peut 
transiger  sur  les  droits  qui  sont  exercés  en  son  nom  par  ses 
créanciers  et  que  cette  transaction  et  les  paiements  qui  font 
suivie  sont  opposables  à  ces  derniers,  s'ils  ont  été  faits  sans 
fraude  ('). 

640.  On  voit  que  le  tiers  défendeur  est  recévable  h  opposer 
la  compensation  aux  créanciers, alors  même  qu  elle  procéde- 
rait d'une  cause  postérieure  à  la  formation  de  la  demande.  Il 
est  vrai  qu'il  en  est  autrement  en  matière  de  saisie-arrêt.  Le 
tiers  saisi  n'est  pas  admis  à  opposer  la  compensation  au  sai- 
sissant. Art.  1298.  Mais  cette  différence  s'explique  tout  natu- 
rellement par  cette  considération  que  le  tiers  saisine  peut 
pas  faire  un  paiement  valable  entre  les  mains  du  saisi,  tandis 
que  la  personne  assignée  en  vertu  de  l'art  1166  a  le  droit  de 
se  libérer  entre  les  mains  du  débiteur  (*). 

641.  Toutefois,  si  le  tiers  défendeur  est  en  droit,  le  cas 
échéant,  d'opposer  l'exception  de  compensation,  môme  quand 
sa  créance  est  postérieure  en  date  à  l'assignation,  il  ne  peut 
pas  former  contre  les  créanciers  une  demande  reconvention- 
nelle. Suivant  l'observation  très  jusle  de  la  cour  suprême,  «  la 
compensation  et  la  reconvention  ont  des  caractères  essentielle- 
ment différents...  En  effet,  la  compensation  est  un  paiement 
qui  s'opère  de  plein  droit  par  la  seule  force  de  la  loi,  même 
à  l'insu  des  débiteurs  »,  tandis  que,  «  dans  le  cas  de  la  recon- 
vention, le  défendeur  ne  se  borne  pas  h  opposer  une  simple 
exception  ;...  il  forme  une  véritable  action  dont  l'objet  est  de 
faire  constater  et  reconnaître  la  dette,  et  qui  doit  être  instruite 
et  jugée  par  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale  »  (^). 
Le  tiers  défendeur  ne  pourrait  opposer  la  reconvention  aux 
créanciers  que  s'ils  étaient  les  représentants  du  débiteur.  Or, 
il  n'en  est  point  ainsi.  Le  défendeur  ne  serait  donc  admis  à 

(')  Req.,  ISfév.  18G2,  S.,  62.  1.  415,  D.  P.,  6>.  1.  248  :  «  AUendu  que  si,  en 
vertu  de  l'art.  1166  G.  Nap.,  les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur,  il  n'en  résulte  pas  que  la  loi  leur  accorde  une  mainmise  sur  ces 
droits;  que  celui-ci  n'en  conserve  pas  moins  la  libre  disposition;  qu'il  peut  en 
user  comme  bon  lui  semble,  de  même  y  renoncer,  pourvu  qu'il  ne  fasse  aucun 
acte  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers  ». 

(«)  Laurent,  XVI,  n.  404,  p.  46i. 

(»)  Heq.,  1"  juin.  1851,  S.,  51.  1.  740,  D.  P.,  51.  I.  192. 
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former  une  demande  reconventionnelle  que  s'il  mettait  le 
débiteur  en  cause  ('). 

642.  De  plus,  si  le  tiers  défendeur  peut  opposer  aux  créan- 
ciers agissant  en  vertu  de  Tart.  1166  les  mômes  exceptions 
qu'au  débiteur  lui  même,  en  revanche  il  n'est  pas  recevable 
à  se  prévaloir  de  celles  qu'il  serait  en  droit  d'opposer  à  cos 
créanciers,  s'ils  agissaient  en  leur  nom  personnel.  Ce  point 
ne  saurait  faire  l'objet  d'aucune  difficulté  (*). 

643.  Le  tiers  défendeur  peut  arrêter  l'action  en  payant  les 
créanciers  qui  l'exercent.  C'est  dans  l'art.  1230,  al.  2,  qu'il 
puise  le  droit  de  les  désintéresser.  Toute  personne,  en  effet, 
est  admise  à  payer  au  lieu  et  place  du  débiteur.  Eu  désinté- 
ressant les  créanciers,  le  défendeur  ne  satisfait  pas,  il  est 
vrai,  à  la  demande  dirigée  contre  lui,  puisqu'elle  n'a  pas 
pour  objet  leur  paiement;  mais  il  fait  perdre  à  ceux  qui  l'ont 
formée  leur  qualité  de  créanciers  et,  par  conséquent  aussi, 
l'intérêt  qu'ils  ont  A  suivre  sur  cette  demande.  Or  pas  d'inté- 
rêt, pas  d'action  (^). 

643 1.  Ainsi  qu'on  l'a  vu,  les  créanciers  ne  peuvent  exercer 
les  actions  de  leur  débiteur  que  si  ce  dernier  refuse  ou  négligo 
de  faire  valoir  ses  droits  (*).  Il  s'ensuit  que  l'exercice,  par  un 
créancier,  d'une  action  de  son  débiteur  ne  lui  confère  pas  à 
cet  égard  un  droit  exclusif,  faisant  obstacle  à  ce  que  ce  débi- 
teur puisse  exercer  lui-même  cette  action.  Celui-ci  peut  donc, 
aussi  longtemps  qu'une  décision  définitive  n'a  pas  été  rendue, 
se  prévaloir  des  droits  qui  lui  appartiennent  et  arrêler  ainsi 
l'action  mise  en  œuvre  par  son  créancier  {•).  Ainsi  la  demande 
en  partage  introduite  par  un  créancier  en  vertu  de  l'art.  1166 

(*)  Laurent,  loc.  ciL 

(«)  Demolombe,  XXV,  n.  117.  —  Civ.  rej.,  4  juill.  1854,S.,  54.1.  785,  D.  P..5i. 
1.  403. 

l».  Sic  Laurent,  XVI,  n.  406.  —  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  118*  En  déflnilirc, 
ces  deux  auteurs  adoptent  la  solution  que  nous  donnons  au  texte,  mais  ils  ne  sont 
pas  d'accord  sur  la  façon  dont  il  faut  la  motiver.  —  Larombière  se  borne  à  affir- 
mer le  droit,  pour  le  tiers  défendeur,  de  désintéresser  les  créanciers  demandeurs 
et  d'arrêter  ainsi  l'action,  11,  p.  208  (art.  1166,  n.  33;. —  Cpr.  aussi  Bruxelles. 
7  jdnv.  1820,  Pasicr.,  18>9,  p.  9. 
M  V.  supra,  n.  628. 

(5  Trib.  de  Laon,  18  mars  l?01,  el,  sur  appel,  Amiens,  6  août  1901,  D.  P.,  1901 
2.21. 
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devient  sans  objet  quand  le  débiteur  procède  à  un  partage 
amiable  avec  ses  copropriétaires,  et  tous  les  frais  faits  ulté- 
rieurement par  le  créancier  doivent  être  supportés  par  lui  (^). 

644.  Quels  sont,  au  regard  du  débiteur  et  de  ceux  de  ses 
créanciers  qui  n'ont  pas  intenté  l'action  indirecte,  les  effets  du 
jugement  rendu  sur  cette  action? 

Si  les  créanciers  demandeurs  ont  eu  gain  de  cause,  le  juge- 
ment profite  au  débiteur  et  à  ses  autres  créanciers  (*).  Ce  n'est 
pas  là  une  conséquence  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  car  il 
en  est  ainsi  même  quand  le  débiteur  n'a  pas  été  mis  en  cause. 
Cela  ne  résulte  pas  davantage  d'un  mandat  tacite  en  vertu 
duquel  les  créanciers  demandeurs  auraient  exercé  l'action; 
ils  n'ont  pas  agi  comme  mandataires,  mais  en  vertu  du  droit 
spécial  que  la  loi  leur  confère.  Si  le  débiteur  bénéficie  du 
jugement,  c'est  parce  que  Taction  exercée  n'a  pas  cessé  de 
lui  appartenir,  et  que,  par  conséquent,  le  produit  de  cette 
action  ne  peut  revenir  qu'à  lui.  Si  le  droit  de  gngc  des  autres 
créanciers  porte  sur  le  bien  que  l'exercice  de  l'action  a  fait 
rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  c'est  parce  qu'il 
frappe  d'une  façon  générale  tous  les  biens  compris  dans  ce 
patrimoine,  et  qu'il  n'existe  pas  d'exception  à  cette  règle  pour 
le  cas  dont  nous  parlons.  Au  surplus,  l'action  exercée  faisait 
partie  du  gage  de  tous  les  créanciers;  il  doit  en  être  de  même 
du  produit  de  cette  action  ('). 

Lors,  au  contraire,  que  les  créanciers  demandeurs  n'ont 
pas  triomphé,  la  solution  varie  suivant  que  le  débiteur  a  été 
ou  n'a  pas  été  mis  en  cause. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  jugement  peut  lui  être 
opposé  par  le  défendeur,  et,  par  conséquent,  il  préjudicie 
également  aux  créanciers  qui  se  sont  abstenus  d'agir.  Mais, 


(*j  Mêmes  décisions. 

(«)  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  bis-Vl,  al.  3;  Larombière,  II,  p.  199  (art.  1166, 
n.  24)  ;  Laurent,  XVI,  n.  407;  Thiry,  II,  n.  624,  p.  630  in  fine,  Garsonnel,  op. 
ci/..  I,  §312;  Planiol,  H,  1"  édit.,  n.  315,  2«  et  3«  édit.,  n.  294.  —  Civ.  rej., 
18  juiUet  1838  (2  arrêts:,  S.,  38.  1.  603. 

(')  Quand  un  créancier,  at^issant  en  vertu  de  l'art.  1166,  oppose  une  prescrip- 
tion à  un  créancier  de  son  débiteur  (dans  Tespèce,  la  prescription  biennale  deTart. 
2272),  les  autres  créanciers  peuvent  profiter  du  bénéfice  de  cette  prescription  pro- 
noncée. Trib.  civ.  Seine,  3  avril  1900,  Dinity  16  juin  19(X). 
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si  roD  n*a  pas  mis  en  cause  le  débiteur,  ia  décision  n*a  pas  à 
son  égard  rautorilé  de  la  chose  jugée.  Il  pourra  donc  exercer 
son  droit  comme  si  l'action  indirecte  n'avait  pas  été  intentée, 
et  les  créanciers  qui  n*ont  pas  encore  agi  en  vertu  de  Fart. 
1166,  seront  admis  à  se  prévaloir  de  sa  disposition  (*). 

645.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  tous  les  créanciers  béné- 
ficient du  jugement  qui  a  fait  droit  à  la  demande  formée  eu 
vertu  de  l'art.  1166.  C'est  une  question  de  savoir  si  les  dispo- 
sitions des  arL  1753  et  1798  ne  font  pas  exception  à  cette 
règle.  Dans  les  cas  prévus  par  elles,  une  action  profite  exclu- 
sivement au  créancier  qui  Ta  exercée.  Mais  d'après  la  juris- 
prudence et  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  ces  disposi- 
tions viseraient  une  action  directe  accordée  à  certaines  per- 
sonnes contre  des  tiers  obligés  envers  leur  propre  débiteur. 
Le  créancier  n'agirait  donc  pas  en  vertu  de  Tart.  1166,  et,  par 
conséquent,  il  n'y  aurait  pas  dérogation  à  la  règle  que  nous 
venons  de  formuler.  Selon  les  rares  auteurs  qui  combattent 
cette  opinion,  du  moment  que,  dans  les  hypothèses  prévues 
par  les  art.  1733  et  1798,  il  n'est  pas  intervenu  de  contrat 
entre  le  créancier  et  le  tiers  qu'il  poursuit,  il  ne  saurait  être 

(')  V.  dans  ce  sens  Larombière,  VII,  p.  139  (art.  1351,  n.  126);  Laurent,  XVI, 
n.  408;  Hue,  VII,  n.  214,  dern.  alin.,  p.  2îi8.  —  D'après  certains  auteurs,  la  chose 
jugée  entre  les  créanciers  qui  ont  a^\  en  vertu  de  l'art.  1166  et  le  tiers  défendeur 
ne  peut  en  aucun  cas  élre  considérée  comme  jugée  au  regard  du  débiteur  lorsqu'il 
n'a  pas  été  mis  en  cause,  et,  par  conséquent,  elle  ne  peut  pas  être  invoquée  par  ce 
dernier  ni  par  ses  autres  créanciers.  —  Dans  ce  dernier  sens,  Merlin,  Rèp.^  v»  Cas- 
sation, §8,  II.  3;  Proudiion,  Usufruit,  V,  n.  2300;  Labbé,  Rev.  cW/.,  IX.  p.  222- 
223;  Aubry  et  Uau,  IV,  4«  édit.,  p.  122,  texte  et  noie  18,  5«  édit.,  p.  202,  lexle  et 
noie  18;  Demolombe,  XXV,  n.  124  à  127,  132-133.  —  Cette  proposition  est  exacle 
sans  doulc;  mais,  pour  les  raisons  que  nous  donnons  ci-dessus,  il  ne  faut  pas  en 
conclure  que  le  jugement  ne  profile  pas  au  débiteur  et  aux  créanciers  qui  n'ont 
pas  inlenlé  Taclion  indirecle.  —  Colmet  de  Santerre  eslime  que,Iorsque  les  créan- 
ciers demandeurs  ont  eu  le  soin  de  se  faire  autoriser  par  justice  à  exercer  le  droit 
du  débiteur,  il  y  a  chose  jugée  môme  à  l'égard  de  celui-ci  et  de  ses  autres  créan- 
ciers. V.  n.  81  bis-W.  11  résulte  de  nos  précédentes  explications  qu'à  noire  avis, 
le  tribunal  n'a  pas  qualilé  pour  donner  celle  autorisation.  Nous  n'avons  donc  pas 
à  nous  demander  si  elle  a  quelque  eiïet  au  point  de  vue  qui  nous  occupe.  — 
D'après  M.  Jean  .^cber,  alors  même  que  les  créanciers  demandeurs  ne  se  sont  pas 
fait  subroger  judiciairement,  la  chose  jugée  entre  eux  et  le  tiers  défendeur  a 
toujours  autorité  à  l'égard  du  débiteur  qui  n'a  pas  été  mis  en  cause  et  des  aulres 
créanciers  qui  ne  sont  pas  intervenus  dans  l'instance.  Ue  Vappticiition  de  l'auto- 
nié  de  la  chose  juffée  à  l'action  indirecle  de  Vart.  1i66  C.  ci©.,  Rev,  cri7.  de 
légisL  et  de  jxirispr.,  LU»  année,  nouv,  série,  XXXII  (1903),  p.  237-247. 


DE   l'effet  des   conventions   A   l'ÉOARD   DES   TIERS  651 

questiou  d'action  directe.  C  est  donc  en  verlu  de  Tart.  1166 
que  l'action  serait  exercée,  et,  par  suite,  il  faudrait  admettre 
qu'il  y  a,  dans  ces  hypothèses,  exception  au  principe  que  1q 
jugement  profite  à  tous  les  créanciers  {^). 

En  ce  qui  concerne l'aclion  que  Tart.  1994  accorde  au  man- 
dant contre  le  substitué,  la  loi  reconnaît  formellement  I0 
caractère  d'action  directe  ;  «  Dans  tous  les  cas,  dit  l'art.  199(4, 
al.  2,  le  mandant  peut  agir  directement  contre  la  personne 
que  le  mandataire  s'est  substituée  ».  II  reste  à  savoir  si  cette 
action,  au  moins  dans  le  premier  des  cas  prévus  par  Tart, 
1994,  ne  constitue   pas  une  dérogation  au  droit  commun  en 

(*)  V.  dans  le  premier  sens,  Duranton,  X,  n.  547;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  8^ 
6w-VII;Larombière,  If,  p.  200  (arl.  1166,  n.  27);  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit., 
p.  123,  5«  édil.,  p.  203;  Demolombe,  XXV,  n.  134-137;  Thiry,  II,  n.  642  in  fine; 

—  Spécialemenl  sur  l'art.  1753,  Troplong,  Louage,  l,  n.  128;  Marcadé,  VI,  arl, 
1753, 1;  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  IV,  p.  49i;  Colmet  de  Sanlerre,  VU,  n.  201  bis-W; 
Massé  el  Vergé  sur  ZachariaB, IV,  p.  374,  note  20;  Arnl2,  IV,  n.  1153;  Esmein,  iVo/e, 
S., 84. 2. 122,  col.  1  ;  Guillouard,  Louage,  1,  n.  339 ;  Garsounet,  op, cit.,  I, §312, p. 526 { 
Tbiry,  IV,  n.  57,  p.  52;  Planiol,  II,  l'«  édit.,  n.  316,  al.  2,  2*  et  3«  édit.,  n.  295, 
al.  2.— Giv.  cass.,  24janv.  1853.  S.,  53.  1.  321,  D.  P.,  53.  1.  124;2  juil.  1873,  S., 
73.  1.  323,  D.  P.,  73.  1.  412.  —  Ueq.,  31  juill.  1878,  S.,  81.  1.  77,  D.,  Suppl,  au 
Répert,  alph.,  vo  Chose  jugée,  n.  82,  en  note;  8  nov.  1882,  S.,  8i.  1.  8S3,  D.  P., 
83.  1.  305.  —  Lyon,  30  juin  1887,  S.,  89.  2.  180,  D.  P.,  88.  2.  59.  —  Trib.  Seine, 
5fév.  1889,  Droit,  14  fév.  1889.  —  Trib.  civ.  Lyon,  31  mai  1890,  Mon.judic, 
Lyon,  4  juill.  1891.  —  Civ.  cass.,  13  janv.  1892,  S.,  92.  1.  89,  D.  P.,  92.  1.  509.  — 
Alger,  3  août  18y2,  Rec.  des  assur.,  1892,  p.  696.  —  Trib.  civ.  Seine,  9  janv.  1895, 
Gaz.  Trib.,  4  avril  1895;  12  juin  1895,  Gaz.  Trib.,  25  juin  1895;  8  août  1895,  Droit, 
15  sept.  1895.  —  Spécialement  sur  l'art.  1798,  Marcadé,  IV,  sur  l'art.  1798,  IL; 
Troplong,  Louage,  II,  n.  1048;  Persil,  Prio.  et  hyp.,  art.  2103,  §  4,  n.  3;  Colmet  dô 
Santerre,  Vlli  n.  251  bis,  et  IX,n.56  ôw-ll;  Pont,  Priv.  et  hyp.,  I,  n.  210;  Thézard, 
Du  najitiss.,  des  priv.  et  hyp.,  n.  2^2;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  895  s.  ;Trencart, 
De  l'action  directe  accordée  aux  ouvriers  par  l'art.  1798,  C.  civ.,  Rev.  crit.  de 
législ.  et  de  jurispr.,  XXII»  année,  nouv.  série,  II,  1872-1873,  p.  411  s.;  Arntz, 
IV,  n.  1238;  Garsonnet,  loc.  cit.;  Thiry,  IV,  n.  97  in  fine,  p.  89;  Baudry- Lacan- 
tinerie  et  de  Loynes,  Du  nantiss.,  des  priv.  et  hyp.,  I,  n.  631.  —  .Montpellier, 
22  août  1850,  S.,  53.  2.  685,  D.  P.,  54.  2.  153.  —  Paris,  9  août  1859,  S.,  59.  2.  589. 

—  Nancy,  21  fév.  1861,  S.,  61.2.  218,  D.,  Suppl.  au  Répert.  alph.,  yo  Priv.  et  hyp., 
n.  240.  —  Besançon,  16  juin  1863,  S.,  63.  2.  206,  D.  P.,  63.  2.  103.  —  Paris,  12  avril 
1866,  S.,  66.  2.  252,  D.  P.,  66.  5.  291;  27  juil.  1867,  S.,  68.  2.  280.  —  Dans  le 
second  sens,  Laurent,  XVI,  n.  409.  —  Spécialement,  sur  l'art.  1753,  Laurent,  XXV, 
n.  200-203;  Hue,  X,  n.  3i9,  p.  474-475;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Du  louage^ 
I,  l--»  édit.,  n.  858,  2»  édit..  n.  1145.  —  Bruxelles,  7  août  1839,  D.,  Répert.  alph., 
\o  Louage,  n.  366.  —  Lyon,  26  déc.  1882,  S.,  84.  2.  121,  l).  P.,  83.  2.  209.  —  Tou- 
louse,  7  fév.  1888,  S.,  88.  2.  101,  D.  P.,  90.  2.  97.  —  Spécialement,  sur  l'art.  1798, 
Delvincourt,  III,  n.  216;  Laurent,  XXVI,  n.  81  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl, 
op.  cit.,  II,  l'^édit.,  n.l970,  2«  édit.,  n.  3028.  —  Cpr.  Hue,  X,  n.  433. 
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ce  sens  qu'à  raison  de  la  situation  dans  laquelle  le  mandant 
et  le  substitué  se  trouvent  Tun  à  l'égard  de  Tautre,  faction 
indirecte  de  Tart.  1166  serait  seule  conforme  aux  prin- 
cipes (*). 

645 1.  Dans  un  arrêt  du  23  juin  1903,  la  chambre  civile  de 
la  cour  de  cassation  a  formulé  cette  proposition  générale  : 
«  Si  Icxercice  par  le  créancier,  en  vertu  de  Fart.  1166  C.civ., 
d'une  action  judiciaire  appartenant  à  son  débiteur,  a,  en 
principe,  uniquement  pour  effet  de  faire  entrer  le  bénéfice  de 
la  condamnation  dans  le  patrimoine  de  ce  dernier,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que,  dans  une  instance  ainsi  engagée,  le  créan- 
cier fasse  ordonner  par  justice,  contre  le  débiteur  qui  se 
trouve  en  cause,  les  mesures  devant  lui  permettre  le  recou- 
vrement de  sa  créance  ».  Appliquant  ensuite  cette  idée,  la 
cour  suprême  décide  que  le  créancier  qui  exerce  une  action 
en  partage  en  vertu  de  lart.  1166,  peut,  en  même  temps, 
demander  que  les  valeurs  mobilières  comprises  dans  le  lot 
de  son  débiteur  soient  venduespour  que  le  prix  lui  soit  direc- 
tement attribué  à  concurrence  de  ses  droits.  Enfin  la  chambre 
civile  ajoute  que  ce  créancier  ne  forme  pas  une  demande 
nouvelle,  irrecevable  aux  termes  de  l'art.  464  C.  pp.  civ., 
quand  il  demande  en  appel  que  les  juges  ordonnent  de 
pareilles  mesures  (*). 

Il  nous  parait  certain  qu'en  se  prononçant  ainsi,  la  cour  de 
cassation  n'a  pas  entendu  faire  brèche  au  principe  fondamen- 
tal que  nous  avons  posé  plus  haut  (')  et  qu'elle  a  elle-même 
énoncé  en  ces  ternies  dans  un  de  ses  arrêts  antérieurs  : 
(«  Attendu  que  si,  en  vertu  de  Tart.  1166  C.  Nap.,  les  créan- 
ciers peuvent  exercer  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur, 
il  n*en  résulte  pas  que  la  loi  leur  accorde  une  mainmise  sur 
ces  droits  »  (*).  Que  l'action  du  débiteur  soit  exercée  par  lui 
ou  par  ses  créanciers,  le  résultat  est  le  même.  Si  un  créan- 

(»)  Sur  celte  question  Duranlon,  XVIII,  n.  51;  Pont,  Vel.  conlr.,  I,  n.  1024-1025; 
Laurent,  XXVII,  n.  490-491;  Guillouard,  Mandat^  n.  126;  Baudry-Lacanliaerie 
et  Wall),  i>es  contr.  aléat,,  du  mandai,  elc.^  n.  581. 

(«)  S.,  1904.  1.  289  (note  d'Albert  Tissier),  D.  P.,  1903.  1.  434,  Gaz.  PaL,  1903. 
2.  104. 

\*}  V.  supra,  n.  589.  —  V.  aussi  supra,  h.  630,  63?,  63i,  639. 

(»;  Req.,  18  fév.  1862,  S.,  62.  1.  415,  D.  P.,  62. 1.  248. 
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cîer  se  borne  à  user  de  l'action  indirecte,  tout  ce  qu'il  peut 
obtenir,  c'est  de  faire  entrer  une  chose  dans  le  patrimoine 
du  débiteur.  Mais,  pour  simplifier  la  procédure  et  diminuer 
les  frais,  le  créancier  qui  «igit  en  vertu  de  l'art.  1166  a  lo 
droit  de  former  en  même  lemps  et  dans  la  même  instance, 
une  autre  demande  tendant  à  obtenir  son  paiement.  Cette 
seconde  demande  peut,  il  est  vrai,  être  considérée  comme  le 
complément  naturel  de  l'action  indirecte,  mais,  cependant, 
elle  est  distincte  de  celle-ci.  Elle  est  formée  par  le  créancier 
en  son  propre  nom  et  non  plus  au  nom  de  son  débiteur.  Elle 
est  même  formée  contre  ce  dernier;  elle  suppose,  par  consé* 
qucnt,  que  le  débiteur  a  été  mis  en  cause,  ce  qui,  nous 
l'avons  expliqué,  n'est  pas  nécessaire,  pour  l'exercice  de 
l'action  indirecte  (').  Elle  suppose,  en  outre,  —  puisqu'elle 
tend  à  obtenir  des  mesures  d'exécution  — que  le  créancier 
est  pourvu  d'un  titre  exécutoire  ou  que,  tout  au  moins,  il  sol- 
licite un  titre  de  cette  nature,  en  concluant  à  ce  que  son 
débiteur  soit  préalablement  condamné  à  lui  payer  le  mon- 
tant de  sa  créance  :  condition  qui,  d'après  l'opinion  générale, 
n'est  pas,  non  plus,  exigée  pour  l'exercice,  par  un  créancier, 
des  droits  de  son  débiteur  {^).  D'autre  part,  cette  demande 
n'est  pas  formée  contre  ceux  qui  sont  défendeurs  à  l'actioa 
indirecte  :  c^est  ainsi  que,  dans  Tespèce,  la  vente  des  valeurs 
mobilières  mises  dans  le  lot  du  débiteur  et  l'attribution  d^ 
prix  de  cette  vente  au  créancier  n'étaient  cerlainement  pas 
demandées  contre  les  cohéritiers  du  débiteur,  mais  seule- 
ment contre  ce  dernier.  Ces  mesures,  en  effet,  ne  pouvaient 
pas  être  considérées  comme  des  opérations  du  partage  ;  elles 
n'étaient  nullement  nécessaires  pour  le  compléter.  C'eût  été 
un  non  sens  que  de  les  demander  contre  les  cohéritiers  du 
débiteur,  car  elles  ne  les  intéressaient  à  aucun  point  de  vue. 
Ce  n'est  donc  pas  simplement  parce  qu'il  agit  en.  vertu  de 
l'art.  1166  que  le  créancier  a  le  droit  de  faire  ordonner  les 
mesures  pouvant  lui  permettre  de  recouvrer  sa  créance.  La 
procédure  admise  par  la  cour  de  cassation  est  une  procédure 


{')  V.  supra,  n.  635. 
(«]  V.  svpra,  n.  632. 
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complexe,  où  il  est  facile  de  distinguer  deux  actions  jux- 
taposées, qui  diffèrent  Tune  de  l'autre  par  leur  objet  et  par 
les  parties  dont  elles  nécessitent  la  mise  en  cause. 
'  Telle  est  bien  la  portée  de  la  décision  du  23  juin  1903,  que 
nous  vrnonsde  résumer.  L  arrêt  attaqué  (Nîmes,  30  mars1900) 
garnissait  admettre  la  théorie  contraire:  «  Attendu...,  disait-il, 
qu'aux  termes  des  art.  2092  et  2093,  tous  les  biens  du  débiteur 
sont  le  gage  commun  des  créanciers,  sans  en  excepter  les  ren- 
ies françaises;  que  N...  se  trouve  donc  substitué,  en  vertu  de 
Vavt.  1166,  précité,  aux  droits  de  son  débiteur,  au  regard  de 
l'instance  en  partage  dont  s'agit  au  procès  ;  qu'il  peut,  dès 
lors,  demander  en  justice  que  les  valeurs  comprises  dans  le 
lot  de  son  débiteur  soient  vendues,  pour  que  le  prix  reve- 
nant à  celui-ci  lui  soit  directement  attribué  à  concurrence  de 
^es  droits...  ».  La  faculté  pour  le  créancier  de  faire  ordonner 
les  mesures  nécessaires  pour  le  recouvrement  de  sa  créance 
était  donc  envisagée  par  cet  arrêt  comme  un  effet  de  Faction 
indirecte.  Mais,  si  la  chambre  civile  approuve  la  solution 
donnée  par  le  juge  d'appel,  elle  indique  très  nettement 
qu'elle  condamne  son  interprétation  del'art.  1166  :  «  Doù  il 
suit  qu'en  statuant  comme  il  l'a  fait,  l'arrêt  attaqué  n'a  violé 
aucune  loi  et  qu'il  importe  peu  qu'w/i  de  ses  considérants  ait 
énoncé,  sur  les  effets  juridiques  de  l'art.  1166,  Une  proposi- 
tion erronée  ». 

'  Quant  au  point  de  savoir  si,  dans  l'espèce,  les  mesures 
tendant  à  désintéresser  le  créancier  demandeur  pouvaient, 
comme  Ta  pensé  la  cour  de  cassation,  être  demandées  pour 
la  première  fois  en  appel,  nous  n'avons  pas  à  l'examiner; 
c'est  une  question  de  procédure  étrangère  à  la  disposition  de 
Fart.  1166(«). 

§  III.  De  l'action  paiilienne  ou  révocatoire  ('). 

646.  Aux  termes  de  Fart.  2093  :  «  Les  biens  du  débiteur 
»)  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers...  »  ce  qui  signifie 

(*)  Gpr  Albert  Tissier,  noie  précitée. 

(*)  11  est  intéressant  de  comparer  avec  notre  législation  la  loi  allemande  du 
21  juillet  1879,  relative  à  Tannulaliou  des  actes  frauduleux  d'un  débiteur  hors 
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que  les  biens  qui  composent  le   patrimoine  d'un  débiteur 
répondent  d'une  manière  générale  du  paiement  de  toutes  ses 
dettes,  qu'ils  sont  affectés  en  bloc  à  tous  et  à  chacun  de  ses 
créanciers.  Diverses  fluctuations  peuvent  se  produire  dans  le 
patrimoine  du  débiteur;  elles  profiteront  ou  nuiront  à  ses 
créanciers.  Le  débiteur  acquiert-il  un  bien  ?  L'importance  du 
gage  commun  se  trouve  augmentée  d'autant.  Consent-il  une 
aliénation  ?  Ses  créanciers  en  subissent  le  contre-coup.  Ils  ne 
sauraient  s'en  plaindre,  car,  en  négligeant  de  stipuler  de  lui 
des  sûretés  spéciales,  ils  lui  ont  témoigné  une  confiance  entière, 
absolue,  ils  ont  cru  en  lui;  ils  ont  donc  ratifié  d'avance  tous 
les  actes  qu'il  pourrait  accomplir,  et,  par  suite,  ils  ne  sont  pas 
admis  à  les  critiquer.  Mais  cela  suppose  que  le  débiteur  agit 
de  bonne  foi.  En  traitant  avec  lui,  ses  créanciers  ont  pu  con- 
sentir, sans  exiger  de  sûretés   particulières,  à  lui  laisser  le 
droit  de  gouverner  son  patrimoine  avec  une  entière  indépen- 
dance, s'exposant  «ainsi  à  subir  les  conséquences  des  spécula- 
tions malheureuses  ou  fausses  dans  lesquelles  il  pourrait 
s'engager;  mais  ils  n'ont  certes  pas  entendu  l'autoriser  à 
conspirer  contre  eux.  Us  onisiiivi  sa  foi;  mais,  par  cela  même, 
ils  ont  entendu  échapper  aux  conséquences  de  sa  mauvaise 
foi.  Si  donc  le  débiteur  a  agi  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers,  il  ne  pourra  plus  être  considéré  comme  les  ayant 
représentés.   Les  créanciers  deviennent  alors  des  tiers  par 
rapport  à  l'acte  frauduleux,  et  ils  peuvent  en  faire  prononcer 
la  nullité.  II  est  juste  que  le  débiteur  rie  puisse  pas  compro- 
mettre par  des  aliénations  ou  autres  actes  frauduleux  le  droit 
de  gage  général  qu'il  a  conféré  à  ses  créanciers  sur  tous  ses 
biens   en  s'obligeant.  C'est  ce  que   dit  en  substance  l'art. 
1167,  al.  1",  dont  voici  les  termes  :  «  Ils  [les  créanciers]  peu- 
»  vent  aussi,  en  leur  nom  personnel,  attaquer  les  actes  faits 
»  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  ». 

Ainsi  un  débiteur,  dont  le  passif  égale  Tactif,  mais  qui  ne 

du  cas  de  faillile  [Annuaire  de  législation  étrangère,  9«  année,  1880,  p.  92-97) 
et  la  loi  autrichienne  du  16  man  1884,  sur  Tannulation  des  actes  concernant 
les  biens  d'un  débiteur  insolvable  {Ann,  légisL  élr.,  14»  année,  1885,  p.  289- 
904).  La  loi  de  Croalie-Slavonie-Dalmalie,  du  24  mars  1897,  concernant  Tannulalion 
des  actes  d'un  débiteur  est  la  reproduction  presque  textuelle  de  la  loi  autrichienne 
du  16  mars  1884  (V.  Ann.  législ.  étr.,  27»  année,  1898,  p.  472). 
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tient  nullement  à  payer  ses  créanciers  ou  qui,  peut-être,  tient 
à  ne  pas  les  payer,  fait  donation  d'un  immeuble  à  un  ami,oa 
bien  il  dole  richemeuLsa  fille.  Les  créanciers  victimes  de 
cette  fraude  pourront  demander  à  la  justice  de  révoquer  la 
donation,  afin  d  obtenir  leur  paiement  sur  les  biens  donnés. 
L'action  que  la  loi  leur  accorde  à  cet  effet  est  connue  dans 
la  doctrine  sous  le  nom  d'action  révocaioire.  On  l'appelle 
fréquemment  aussi  action/>âH/f«'nn^^  paiilianaactio  (*),  du  nom 
du  préteur  romain  qui  l'introduisit  le  premier  dans  Tédit  [■). 
Un  litre  entier  du  Digeste  lui  est  consacré,  le  tilre  Vlll  du 
livre  XLII.  Notre  législateur  s'est  borné  à  en  poser  le  prin- 
cipe en  trois  lignes,  ce  qu'on  ne  peut  expliquer  qu'en  lui  prê- 
tant l'intention  de  se  référer  à  la  tradition;  cette  matière  est 
donc  toute  traditionnelle  (').  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  unanimes  sur  ce  point  (*). 

Pour  nous  (disons-le  dès  à  présent,  sauf  h  justifier  dans  la 
suite  cette  définition',  l'action  pàuliennc  est  une  action  en 
nullité  que  le  législateur  accorde  aux  créanciers  soit  à  raison 
du  dommage  résultant  pour  eux  d'un  acte  fait  en  fraude  de 
leurs  droits,  soit  à  raison  d'un  enrichissement  sans  cause  qui 
a  eu  lieu  à  leurs  dépens  (•). 

(*)  L.  38,  §  4,  D.,  Pe  tisiir.  et  fruc,  XXII,  1  :  In  Faviana  autem  aclioneel 
Pauliana,  per  qiiam  quœ  in  fraudeni  credilorum  alienata  sunt.  revocaulut-,  fnic- 
tus  quoque  resliluuntur,  nam  praclor  id  agit  ul  perinde  sint  oinnia  alquesi  nibii 
alienatum  esset  ». 

(*}  On  n'esl  pas  renseigné  sur  la  date  de  sa  créalion.  Mais  ii  esl  certain  que  celte 
action  existait  à  l'époque  de  Clcéron,  Ad  Al  tic  ,  I,  i.  —  V.  Girard,  Manuel  élém.  de 
dr.  rom.y  2»  édit.,  p.  418,  note  1,  3*  édit.,  p.  425,  noie  i;  Cuq,  Us  instilulions 
juridiques  des  Romains,  II,  Le  droit  ctussique  et  le  droit  du  Bas-Empire^  p.  489, 
noie  1. 

(';  Sur  Taclion  paulienne  en  droit  romain,  v.  Accarias,  Précis  de  dr.  rom., 
4«  cdil.,  il,  n.  849-853,  p.  938-949;  Girard,  op,  cit.,  2«  édil.,  p.  413-419,  3«édU, 
p.  420-426. 

{'}  Marcadé,  IV,  n.  496;  r.arombicre,  II,  p.  215  (art.  1167,  n.  2;  Laurent,  XVI, 
n.  432;  Hue,  VU,  n.  216;  Planiol,  H,  lr«  édit.,  n.  319,  2«  et  3e  édit.,  n.  298.- 
V.  aussi  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  82  bis,  I,  al.  2,  Aubry  et  Rau,  IV.  4«  édiL, 
p.  180,  note  1,  5«  édit.,  p.  216,  noie  1;  Demolombe,  XXV,  n.  143-145.  —  Aia 
différence  du  C.  civ.  français,  plusieurs  législations  étrangères  formulent  d'une 
façon  détaillée  les  règles  qui  gouvernent  l'action  paulienne.  V.  C.  civ.  portugais, 
art.  1033  1045;  C.  civ.  mexicain,  art.  1683-1699;  C.  civ.  argent.,  art.  961-972;  C 
civ.  japon.,  art.  424-426.  —  V.  aussi  C.  civ.  espagnol,  art.  1291-3°,  art.  1292,  1294, 
1295,  1297-1299. 

(»)  V.  iftfra,  n.  706. 
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Il  ne  résulte  nullement  de  cette  définition,  comme  nous  le 
démontrerons, que  Taction  paulienne  soit  uneaction  réelle (*). 

Les  art.  446  et  447  C.  co.  renferment  certaines  règles  spé- 
ciales relativement  aux  actes  que  le  failli  a  passés  pendant 
la  période  suspecte.  Ces  deux  articles,  le  second  surtout, 
présentent  des  analogies  avec  l'art.  1167  C,  civ.  Aussi  aurons- 
nous  dans  la  suite  aies  rapprocher  de  ce  dernier  texte  (*)- 

647.  Les  créanciers  qui  intentent  l'action  paulienne  agis^ 
sent  en  leur  nom  personnel.  Art.  1167.  lis  soutiennent  en  effet 
qu'ils  n'ont  pas  été  représentés  par  leur  débiteur;  ils  reven- 
diquent la  qualité  de  tiers  quanta  Tacte  frauduleux  accompli 
par  celui-ci,  et  c'est  k  ce  litre  qu'ils  l'attaquent  :  au  contraire, 
dans  le  cas  de  l'art.  1166,  les  créanciers  agissent  au  nom  du 
débiteur.  Il  s'ensuit  qu'ils  ne  sont  pas  non  recevables  à  inten- 
ter l'une  des  deux  actions  parce  qu'ils  ont  préalablement 
échoué  en  exerçant  l'autre.  Arg.  art.  1351.  Et  peu  importe 
qu'il  y  ait  contradiction  entre  les  faits  allégués  à  l'appui  de 
l'action  paulienne  et  ceux  qui  servent  de  base  à  l'action  de 
l'art.  1166  (»). 

Le  principe  que  les  créanciers  qui  intentent  l'action  pau- 
lienne agissent  en  leur  nom  personnel,  a  encore  cette  consé- 
quence très  importante  que  le  tiers  défendeur  n'est  pas  admis 
à  leur  opposer  les  exceptions  dont  il  pourrait  se  prévaloir  à 
rencontre  du  débiteur  (*).  C'est  là  une  autre  différence  entre 
l'action  paulienne  et  l'action  indirecte  de  l'art.  1166  ('}* 

648.  Cette  matière,  vu  son  importance,  doit  nous  retenir 
longtemps.  Nous  aurons  à  nous  demander  :  1*  Quelles  sont 
les  conditions  requises  pour  l'exercice  de  l'action  paulienne? 
2''  A  qui  appartient  le  droit  d'intenter  cette  action?  3**  Quels 
actes  peuvent  èfre  atlaqués  par  l'action  paulienne  ?  4°  Quels 
sont  les  effets  de  cette  action  ?  5°  Quelle  est  sa  durée  ? 

(«)  V.  infra,  n.  707. 

(«)  V.  infra,  n.  681. 

(»)  Larombière»  II,  p.  215  (art.  1167.  n.  4);  Demolombe,  XXV,  n.  148;  Planiol, 
II,  1«  édit.,  n.  340,  2«  et  3»  édit.,  n.  319.  —  Cpr.  civ.  rej.,  4  juil.  1854,  S.,  54.  1. 
785.  D,  P.,  54.  1.403. 

(*)  Aubry  et  Rau.  IV,  4*  édit.,  p.  131,  5«  édit.,  p.  217  in  fine.  —  Civ.  cass., 
2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  234,  D.  P.,"  52.  1.  49. 

(»)  V.«M;)rfl,n.  638-639. 
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Enfin,  sous  forme  d'appendice,  nous  traiterons  d*unc  action 
qu'on  a  souvent  eu  le  tort  de  confondre  avec  Taction  pau- 
lienne;  nous  voulons  parler  de  faction  en  déclaration  de 
simulation, 

I.  Conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  paulienne. 

649.  Les  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  h  Taction 
paulienne  sont  au  nombre  de  deux  :  le  préjudice,  eventm 
damni,  et  la  fraude,  consilium  fraudis  ('). 

A.  Du  préjudice, 

650.  Il  faut  d*abord  que  Tacte  accompli  par  le  débiteur  ait 
causé  préjudice  aux  créanciers  qui  l'attaquent.  La  loi  ne  le 
dit  pas  expressément,  car  elle  ne  parle  que  de  la  fraude; 
mais  elle  le  sous-cnlend.  L'idée  de  préjudice  est  contenue 
dans  celle  de  fraude  :  évidemment  la  loi  veut  parler  d'une 
fraude  préjudiciable  aux  créanciers;  car,  autrement,  on  ne 
comprendrait  pas  de  quel  droit  ils  viendraient  s'en  plaindre 
et  demander  une  réparation.  Ici,  comme  partout,  l'intérêt  est 
la  raison  d'être  de  l'action.  Or,  en  l'absence  du  préjudice, 
rintérêt  fait  défaut.  Ajoutons  que  l'action  paulienne  tend  à 
déposséder  ou,  plus  généralement,  à  troubler  la  personne 
qui  a  traité  avec  le  débiteur,  et  il  serait  contraire  à  toute 
justice  que  le  créancier  pût  s'attaquer  à  cette  personne,  c'est- 
à-dire  à  un  tiers,  quand  cela  n*est  pas  indispensable  pour 
assurer  son  paiement.  Adde  arg.  du  mot  préjudice  contenu 
dans  les  art.  622  et  788  et  du  moi  préjudicier  qui  se  trouve 
dans  l'art.  1053  {^). 

{')  h.  79,  D.,  De  reg.  jiir.,  L,  17.  —  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  n.  85!,  p.  942; 
Girard,  op,  cil.,  2»  édil.,  p.  414-415,  3^  édit.,  p.  421-422;  Cuq,  op.  cit..  Il,  p.  490. 
—  Pau,  13  mars  1888,  D.  P.,  88.  2.  283.  —  Trib.  civ.  Rennes,  14  août  1891.  D.  P., 
93.  2.  246.  —  Bordeaux,  24  janv.  1894,  Joutm.  an\  de  Bordeaux,  94.  1.93.- 
Req.,  25  juin  1895,  D.  P.,  95. 1 .  486,  Pand.  />•.  pét.,  96. 1.  22.  —V.  aussi  Civ.  cass., 
18  déc.  1893,  S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94.  1.263. 

(«)  Proudhon,  Usufruit,  V,  n.  2400;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  82  bis-lW  ;  Aubry 
et  Rau,  IV,  4«  édIt.,  p.  132, 5«  édil.,  p.  219  in  fine;  Larombière,  lE,  p.  226  (arl.  1167, 
n.  16);  Demolombe,  XXV,  n.  176;  Laurent,  XVI,  n.  434.  —  Pau,  13  mars  188S, 
D.  P.,  88.  2.  283.  —  Rennes,  2  fév.  1904,  Gaz.  l'ai.,  1904.  2.  310.  —  Req.,  2àocl. 
1904,  D.  P.,  1904.  1.  452,  Oaz.  Pal.,  1904.  2.  470.  —  Solution  expresse  dans  le 
Code  civil  portugais,  art.  1033  in  fine.  Rapprochez  art.  1096. 
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L'acte  accompli  en  fraude  des  droits  des  créanciers  ne  leur 
porte  préjudice  que  lorsqu'il  a  fait  naître  ou  augmenté  Tinsol- 
vabilité  du  débiteur  (').  Ainsi  le  décidait  le  droit  romain  (*)^ 
et,  sur  ce  point,  sa  solution  a  toujours  été  acceptée  (').  Si 
l'insolvabilité  ne  résulte  pas  directement,  au  moins  en  partie, 
de  Tacte  attaqué,  le  créancier  ne  peut  pas  agir  en  vertu  do 
l'art.  1167.  Il  ne  le  pourrait  pas  alors  même  qu'au  moment 
où  il  exercerait  l'action  paulienne,  le  débiteur  serait,  par  suite 
de  circonstances  ultérieures,  devenu  insolvable.  Il  faut,  en 
effet,  que  les  deux  conditions  du  préjudice  et  de  la  fraude 
soient  réunies  dans  l'acte  même  que  le  créancier  veut  faire 
annuler.  Or,  ici,  le  fait  du  préjudice  est  étranger  à  cet  acte  (*). 

II  convient  toutefois  de  faire  exception  à  cette  règle  pour 
le  cas  où  un  acte  qui,  en  lui-même,  n'a  pas  préjudicié  aux 
créanciers,  n'aurait  été  fait  par  le  débiteur  qu'en  prévision 
d'un  autre  acte  qu'il  a  fait  ultérieurement  et  qui  a  déterminé 
son  insolvabilité.  Alors,  en  effet,  les  conséquences  préjudi- 
ciables du  dernier  acte  lui  sont  en  réalité,  à  raison  de  rin"** 
tention  frauduleuse  qui  le  rattache  au  premier,  communes 
avec  celui-ci  (*). 

651.  Il  va  sans  dire  que,  si  le  préjudice  causé  par  l'acte  que 
les  créanciers  se  proposent  d'attaquer  a  disparu  dans  la  suite, 
ils  sont,  faute  d'intérêt,  non-recevables  à  intenter  l'action. 
Tel  serait  le  cas,  si  le  débiteur,  ayant  recueilli  une  succession 


(^)  Sur  la  nécessité  du  préjudice  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  788,  v.  Baudry* 
Lacantinerie  et  Wahl,  Tr.  des  suce,  II,  1"  édit.,  n.  2375,  2«  édil.,  n.  1708. 

[*)  L.  1  et  L.  5,  C,  De  revoc.  hisquse  in  fraud...,  VII,  75. 

(»)  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  81  6w-VII;  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p.  133, 
texte  et  note  13,  5*  édit.,  p.  220,  texte  et  note  13;  Larombière,  II,  p.  226  (art.  1167, 
n.  16)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  176;  Laurent,  XVI,  n.434m/!ne;  Vigie,  H,  n.  1248, 
p.  561;  Thiry,  n.  646,  p.  634;  Planiol,  II,  1^*  édit.,  n.  331,  2»  el3eédit.,  n.  310.— 
Trib.  civ.  Lyon,  13  mai  1897,  Mon.  Lyon,  9  août  1897.  —  Trib.  civ.  Provins, 
26  juin  1902,  Gaz.  Pal.,  1902.  2.  379,  D'après  ce  dernier  jugement,  les  protêts  non 
suivis  de  poursuites  ne  peuvent  pas  établir  Tinsolvabilité  du  débiteur. 

(*}  Duranlon,  X,  n.  570;  Marcadé,  IV,  n.  497;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  6m- 
yill;  Aubry  et  Rau,  Larombière,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXV,  n.  178;  Laarent, 
XVI,  n.  435.  —  Besançon,  2  juin  1853,  D.  P.,  54. 5.  255.  —  Heq.,  8  mars  1854,  S., 
54.1.684,  D.  P.,54.  1.  191.-Cpr.Civ.rej.,9janv.l865,S.,65.1.65,D.,65.1.19, 

(*)  Larombière, /oc.  cil.;  Demolombe,  XXV,  n.  178  in  fine;  Laurent,  XVI, 
n.  435,  p.  490  in  fine,  —  Opr.  civ.  rej.,  9  janv.  1865,  précité.  —  Trib.  Perpignan, 
18  déc.  1889,  Pand.  fr.  pér.,  89.  2.  275. 
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opulente  postérieurement  à  Tacte  préjudiciable,  se  Retrou- 
vait en  situation  de  désintéresser  intégralement  tous  ses 
créanciers  (*). 

Pour  que  Faction  paulienne  réussisse,  il.  faut  donc  qu*il 
soit  établi,  d*une  part,  que  le  débiteur  est  insolvable,  et, 
d'autre  part,  que  son  insolvabilité  résulte,  au  moins  en  par- 
tie, de  Tacte  attaqué.  Double  preuve  qui  est  à  la  charge  du 
créancier  demandeur  dans  Faction  paulienne,  conformément 
aux  principes  généraux.  Aussi  qualifie- t-on  cette  action  d6 
subsidiaire.  On  entend  par  là  qu*elle  n*cst  accordée  aux 
créanciers  que  si  le  montant  des  biens  actuels  du  débiteur 
est  insuffisant  pour  les  désintéresser. 

652.  Il  convient,  en  outre,  de  remarquer  que  les  créan- 
ciers demandeurs  n'ont  pas  à  établir  dans  quelle  mesure  le 
passif  du  débiteur  dépasse  son  actif.  La  preuve  qui  leur 
incombe  est  simplement  celle  du  fait  de  Imsolvabilité,  c'est- 
à-dire  la  preuve  de  l'insuffisance  de  Tactif,  sans  préciser  Tin- 
suffisance  ('). 

6.53.  A  raison  de  l'obligation  qui,  en  principe,  incombe  sur 
ce  point  aux  créanciers,  le  tiers  qui  a  été  partie  dans  J'acto 
attaqué  peut  exiger  la  discu.ssion  des  autres  biens  du  débi- 
teur toutes  les  fois  que  cette  mesure  est  nécessaire  pour 
démontrer  Tinsolvabilité  de  ce  dernier  ('). 

Mais,  si  le  tiers  s'abstient  de  proposer  ce  moyen,  les  juge& 
ne  peuvent  pas  ordonner  d*office  la  discussion,  car,  dans  ce  cas, 
le  silence  gardé  par  le  défendeur  doit  être  considéré  comme 
une  reconnaissance  tacite  de  l'insolvabilité  du  débiteur  {*). 

654.  En  principe,  disons-nous,  le  tiers  a  le  droit  de  requé- 
rir la  discussion  des  biens  du  débiteur.  Cela  ne  signifie  point 
qu'il  soit  dans  la  même  situation  que   la  caution  assignée 

(«)  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167,  n.  18)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  177  m  fine. 

(«j  Laurent,  XVI,  n.  436  in  fine.  —  Bordeaux,  30  nov.  1869,  S-,  70.  2.  283,  D. 
P.,  71.  2.  108. 

(»)  Touiller,  VI,  n.  345;  Colmet  de  Sanlerre,  V,  n.  82  bis-Vil;  Aubry  el  Raa, 
IV,  4-  édit.,  p,  132,  5-  édit.,  p.  219  in  fine,  220;  Urombière,  II,  p.  226-228  (art. 
1167,  n.  17);  Demolombe,  XXV,  n.  179;  Laurent,  XVI,  n.  437;  Planiol,  11, 
lr«  édit.,  n.  332,  2«  et  3*  édit.,  n.  311. 

.  (*)  Touiller,  VI,  n.  347;  Larombière,  II,  p.  227  in  fine  (art.  1167,  n.  17  in  fine); 
Demolombe,  XXV,  n.  185. 
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avant  le  débiteur  principal;  en  d'autres  termes,  son  droit  ne 
consiste  pas  k  pouvoir  opposer  le  bénéfice  de  discussion  con- 
formément aux  art.  2021  s.  du  C.  cîv,  C  est  sur  les  premières 
poursuites  que  ia  caution  doit,  sous  peine  de  déchéance, 
requérir  la  discussion.  Art.  2022.  Elle  est  obligée  d'indiquer 
les  biens  qui  devront  être  discutés  et  d'avancer  le  montant 
des  frais  qui  seront  nécessités  par  cette  opération.  Art.  2023, 
Rien  de  pareil  pour  le  tiers  défendeur  à  1  action «paulienne. 
A  la  différence  de  la  caution,  il  n'est  tenu  envers  le  créan* 
cier  d'aucune  obligation.  Ce  dernier  ne  peut  agir  contre  lui 
que  si  le  débiteur  est  insolvable,  et,  par  hypothèse,  son 
insolvabilité  ne  peut  être  établie  que  par  la  discussion. 

Celle-ci  est  donc  une  condition  essentielle  de  l'exercice  de 
l'action  paulienne.  En  conséquence,  elle  peut  être  requise  en 
tout  état  de  cause  (*).  Si  le  créancier  diffère  de  la  demander; 
il  ne  s'expose  qu'à  supporter  une  partie  des  dépens. 

De  même  la  discussion  étant  nécessaire  pour  établir  le  droit 
même  du  créancier  demandeur,  c'est  lui  qui  doit  faire  l'avance 
des  deniers  suffisants  pour  y  procéder  (*). 

Enfin,  pour  la  môme  raison,  c'est  lui  qui  doit  rechercher 
eA  disculer  tous  les  biens  du  débiteur  (^). 

665.  Toutefois  le  tiers  défendeur  à  l'action  paulienne  n*èst 
pas  en  droit  d'exiger  que  la  discussion  porte  sur  les  biens 
litigieux  ou  situés  à  l'étranger.  C'est  qu'en  effet  la  présence, 
dans  le  patrimoine  d'une  personne,  de  biens  qu'il  est  difficile, 
peut-être  même  impossible  d'exproprier,  ne  la  rend  pas  sol-»- 
vablc  d'une  façon  effective  (*).  La  tradition  est,  d'ailleurs,  en 
ce  sens  (*). 

(*)  Larombière,  II,  p.  227  (art.  1167,  n.  17);  Demolombe,  XXV,  n.  181. 

(')  Colmet  de  Santerre,  Larombière,  Laurent,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  IV, 
4e  édit.,  p.  132,  noie  il,  &•  édit.,  p.  220,  note  11  ;  Demolombe,  XXV,  n.  182. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  Laurent,  loc.  cit.;  Demolombe,  XXV,  n.  183.  —  Il  est 
cependant  un  cas  où  le  tiers  qui  demande  la  discussion  doit  indiquer  les  biens  sui 
lesquels  il  faut  la  faire  porter.  Ost  le  cas  où  le  débiteur  n'a  pas  de  biens  apparents, 
Laurent,  loc.  cit. 

(*)  Gapmas,  Des  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  créan 
ciers,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit ,  p.  132,  texte  et  note  12,  5»  édit.,  p.  220, 
texte  et  note  12;  Larombière,  loc.  cit.,  Demolombe,  XXV,  n.  184.  —  Cpr.  Req. 
22  juil.  1835,  S.^  36. 1.  346,  D.,  Hèp.  alph.,.y^  Oblig.,  n.  966.  —  V.  cep.  Laurent, 
!XVI,  n.  437,  p.  502  m /îne. 

(*)  Loyseau,  De  la  garantie  des  rentes,  ch.  IX,  d.  14, 17  et  18;  Brodeau,  sur 
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655  I.  La  question  de  savoir  si  i*acte  attaqué  par  Taction 
pauiienne  a  causé  ou  dod  un  préjudice  aux  créanciers  de  Ja 
personne  qui  la  accompli  est  souverainement  appréciée  par 
les  juges  du  fond.  Ainsi  l'arrêt  qui,  tout  en  reconnaissant  que 
cet  acte  a  été  concerté  par  le  débiteur  en  fraude  des  droits 
de  ses  créanciers,  déclare,  d'autre  part,  que  Texistence  du 
préjudice  allégué  n'est  nullement  démontrée  et  refuse,  en 
conséquence,  de  prononcer  l'annulation,  échappe  au  contrôle 
de  la  cour  suprême  (^). 

656.  A  la  condition  du  préjudice  se  rattache  une  question 
très  importante.  En  droit  romain,  les  créanciers  ne  pouvaient 
attaquer  par  l'action  pauiienne  que  les  actes  par  lesquels  le 
débiteur  avait  diminué  son  patrimoine  ;  il  n'y  avait  doue  pas 
lieu  à  cette  action  lorsque  le  débiteur  avait  seulement  négligé 
de  s'enrichir  (*).  En  est-il  de  même  encore  dans  notre  droit 
actuel?  C'est  notre  sentiment.  La  distinction  romaine  est  fon-!- 
dée  sur  des  principes  essentiels,  sur  la  nature  même  des 
choses.  Pourquoi  le  législateur  accorde-t-il  aux  créanciers 
l'action  pauiienne?  Parce  que  le  débiteur  a  porté  atteinte  au 
droit  de  gage  général  qui  leur  appartient  sur  tout  son  actif. 
Est-ce  le  cas  lorsqu'il  a  simplement  négligé  d'augmenter  son 
patrimoine?  Non,  évidemment,  car  le  droit  de  gage  des  créan- 
ciers est  demeuré  le  même  ;  il  continue  à  porter  sur  les  mêmes 
biens  ;  il  ne  cesse  pas  de  présenter  les  mêmes  garanties  de 
paiement.  Â  vrai  dire  Tacte  qu'il  s'agirait  de  faire  annuler 
n'a  causé  aux  créanciers  aucun  préjudice,  car  il  n'a  ni  déter- 
miné ni  aggravé  l'insolvabilité  du  débiteur. 

On  trouve  sans  doute  dans  le  Code  civil  un  certain  nombre 
d'articles  qui  semblent  impliquer  un  abandon  du  principe 
traditionnel,  notamment  l'art.  788,  duquel  il  résulte  que  les 


Louel,  letire  D,  ch.  XLIX  et  lettre  H,  ch.  IX;  Lamoignon,  Arrêtés,  lit.  XXIV» 
art.  30. 

(*)  Req.,  25  octobre  1904,  D.  P.,  1904. 1.  552,  Gaz,  PaL,  1904.  2.  470,  Gaz.  de» 
^•i^.,1904,  l»'sem.,  1.  79. 

{*)  Pertinel  enim  ediclum  ad  deminuentes  patrimonium  suum,  noft  ad  eo»  qui 
id  agunt  ne  locuplelentur.  L.  6  pr.,  D.,  Qua  in  fraudent  crediL,XLll,  S.Cest  là 
une  conséquence  de  cette  règle  :  Non  fraudanlur  credilores  cum  quid  non 
adquirilttr  a  debilorey  sed  cum  quid  de  bonis  deminuitur,  L.  134,  D.,  De  reg.jur., 
L,  17.  —  V.  aussi  Gaius,  II,  §  195. 
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créanciers  peuvent  attaquer  la  renonciation,  faite  par  leur 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  à  une  succession  qui  lui 
est  échue  ;  le  droit  romain  n'autorisait  pas  Faction  paulienne 
dans  ce  cas.  Mais  Tinduction  tirée  de  lart.  788  s^évanouit,  si 
Ion  considère  que  la  renonciation  à  succession  a  chez  nous 
un  tout  autre  caractère  qu'à  Rome.  En  droit  romain,  l'héri- 
tier externe  qui  répudie  une  hérédité  néglige  seulement  d'ac-^ 
guérir,  car  c  est  Tadition  de  T.hérédité  qui  fait  entrer  dans^ 
son  patrimoine  les  biens  dont  elle  se  compose  (*).  L'action 
paulienme  devait  donc  être  refusée  dans  ce  cas.  D'après  le 
Code  civil,  au  contraire,  l'héritier  qui  répudie  une  succession 
diminue  son  patrimoine,  car  il  était  propriétaire  des  biens  de 
cette  succession  en  vertu  des  seules  dispositions  de  la  loi. 
Art.  711.  La  répudiation  devait  donc  tomber  sous  le  coup  de 
l'action  paulienne.  On  voit  comment,  en  adoptant  le  môme 
point  de  départ,  les  deux  législations  ont  pu  arriver  à  des 
solutions  opposées  sur  la  question  qui  nous  préoccupe  :  les 
principes  de  l'action  paulienne  sont  restés  les  mêmes  :  ce 
sont  les  principes  de  l'acquisition  par  succession  qui  ont 
changé. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  répudiation  d'une  suc- 
cession, Part.  1464  le  dit  de  la  renonciation  à  une  commu- 
nauté, et  une  solution  semblable  devrait  être  admise  pour  le 
cas  de  renonciation  à  un  legs;  car  le  légataire  devient  de 
plein  droit  propriétaire  de  la  chose  léguée,  dès  que  son  droit 
est  ouvert  et  indépendamment  de  toute  acceptation.  Arg. 
art.  1014.  Il  diminue  donc  son  patrimoine  en  répudiant  le 
legs. 

Mais  nous  en  dirions  autrement  de  la  renonciation  à  une 
donation  entre  vifs  ou  plutôt  du  refus  que  ferait  le  donataire 
de  l'accepter  :  en  agissant  ainsi,  le  débiteur  ne  diminue  pas 
son  patrimoine,  car  il  ne  peut  devenir  propriétaire  du  bien 
donné  que  par  l'acceptation  ;  il  néglige  seulement  d'acquérir, 
et,  par  suite,  d'après  le  principe  traditionnel^  l'action  pau- 
lienne ne  saurait  être  admise.  Comment,  d^ailleurs,  les  créan- 


ce) L.  6,  §  2  et  4,  D.,  Quie  in  fraudent  cred,y  XLII,  8.  —V.  Accarias,  op.  cit.,  I, 
n.  347,  p.  928. 
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cîers  pourraient-ils  rationnellement  prétendre  que  le  débi- 
teur a  frauduleusement  diminué  leur  gage  en  négligeant  de 
faire  une  acquisition  ?  Et  puis  Taction  paulienne  est  une 
action  révocatoire;  elle  suppose  donc  un  acte  positif  accompli 
par  le  débiteur.  Qu'est-ce  que  les  créanciers  feront  révoquer 
dans  l'espèce  proposée?  l'inaction  de  leur  débiteur  qui  n'a 
pas  voulu  accepter?  Ou  concevrait  beaucoup  mieux  qu'ils 
élevassent  la  prétention  d'accepter  la  donation  du  chef  de 
leur  débiteur  ('). 

Pour  soutenir  que  le  Code  civil,  à  la  différence  du  droit 
romain,  admet  l'action  paulienne  même  contre  les  actes  par 
lesquels  le  débiteur  a  manqué  de  s'enrichir,  on  a  argumenté 
de  l'art.  2092  et  de  l'art.  2225.  I^  réfutation  de  ces  deux 
arguments  est  des  plus  faciles.  L'art.  2092,  dit-on,  confère 
aux  créanciers  un  droit  de  gage  non  seulement  sur  les  biens 
présents,  mais  aussi  sur  les  biens  à  venir  du  débiteur.  Par 
suite,  en  manquant  d'acquérir,  ce  dernier  nuit  à  ses  créan- 
ciers, et  l'action  paulienne  a  ainsi  sa  raison  d'être  (*).  —  Mais 


(*;  Ce  serait  inconleslablemenl  plus  ralionnel.  Mais  ii  ne  s'ensuit  point  que  celle 
prétention  serait  fondée.  V.  supm,  n.  600. 

(«)  Aubry  et  Rau,  IV,  ^^  édit.,  p.  134,  noie  16.  5-  édit.,  p.  222,  note  16,  Mais  en 
rëalilé.  ces  auteurs  que  Ton  cite  souvent  comme  contraires  à  notre  opinion  ne 
s'en  écartent  guère,  ou  plutôt,  sauf  une  diiïérence  de  formule,  leur  opinion  con- 
corde absolument  avec  la  nôtre  :  «  11  est...  indifférent,  disent-ils,  que,  parTacle 
attaqué,  le  débiteur  ait  diminué  son  patrimoine,  en  abdiquant  des  droits  irrévoca- 
blement acquis,  ou  qu'il  ail  simplement  renoncé  à  des  droits  ou  avantages  ouverts 
^  son  profit,  muis  dont  l'acquisition  définitive  était  subordonnée  à  une  manlfesia- 
lion  de  volonté  de  sa  pari  >,  IV,  4«  édit.,  p.  134,  5^  édit.,  p. 222.  Aubry  et  Rau  refu- 
sent donc  de  distinguer  entre  les  cas  où  Tacquisition  abdiquée  est  irrévocable  el 
ceux  où  elle  n'a  pas  ce  caractère.  Mais  ils  ne  prétendent  pas  pour  cela  assimiler  les 
cas  où  il  y  a  aliénation  et  ceux  où  le  débiteur  a  seulement  négligé  d'acquérir.  Us 
adroellent,  comme  nous,  que  Taclion  paulienne  peut  être  dirigée  contre  la  renoncia- 
Uon  frauduleuse  à  une  succession,  à  une  communauté  ou  à  un  legs.  Leur  doctrine 
n'a  pas  d'autre  portée.  —  On  peut  faire  une  remarque  analogue  en  cequ!  concerne 
Larombière.  11  parait  bien,  tout  d'abord,  relativement  à  notre  question,  opposer  le 
droit  français  au  droit  romain  :  «  Le  droit  français,  dit-il,  a  plus  de  rigueur  ».  11  recon< 
naît  aux  créanciers  le  droit  «  d'attaquer  comme  frauduleuses  les  simples  renoncia- 
tions «  Cependant  il  ne  faut  pas  croire,  sur  la  foi  de  ces  paroles,  que,  d'après  Larom- 
bière, l'action  paulienne  n'est  pas. gouvernée  en  droit  français  par  la  même  règle 
qu'en  droit  romain,  car  il  ajoute  aussitôt  :  «  Mais*il  est  évident  que  les  actes  de  celle 
espèce  ne  peuvent  avoir  de  caractère  frauduleux  que  dans  les  cas  où  ils  censtiluenl 
réellement  une  renonciation  à  des  droits  acquis,  de  telle  aorte  qu'iï  s'agit  moins 
de  les  acquérir  par  une  acceptation  ejrpresae  que  de  les  répudier  par  un  refus 
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n'est-il  pas  manifeste  qu  en  disposant  que  le  droit  de  gage 
porterait  même  sur  les  biens  à  venir,  le  législateur  a  entendu 
simplement  dire  que  ces  biens  répondraient  du  paiement  des 
dettes,  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  entreraient  dans  le  patri- 
moine du  débiteur.  Par  suite,  quand  celui-ci  s'abstient  de 
les  acquérir,  il  ne  porte  pas  atteinte  au  droit  de  ces  créan- 
ciers, puisque  les  biens  dont  il  s'agit  n'ont  jamais  été  com- 
pris dans  leur  gage. 

Et  quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  2225,  il  est  tout  aussi 
faible.  Sans  doute,  d'après  beaucoup  d'auteurs,  les  créan- 
ciers sont  admis  à  faire  annuler  la  renonciation  que  le  débi- 
teur  a  faite  à  une  prescription  accomplie  (*).  Mais  il  résulte 
des  termes  de  l'art.  2219  que,  par  lui-même,  l'accomplisse- 
ment de  la  prescription  a  pour  conséquence  l'acquisition  de 
la  chose  possédée  ou  la  libération  du  débiteur.  Il  s'ensuit 
que,  dans  notre  cas,  la  renonciation  à  la  prescription  dimi- 
nue le  patrimoine  du.  renonçant.  Ainsi,  pas  plus  l'art.  2225 
que  l'art.  2092  ne  fournit  un  argument  à  l'opinion  adverse. 

A  l'appui  de  celle-ci,  Demolombe  fait  observer  qu'à  la 
rigueur  le  fait  même  par  le  législateur  d'avoir  autorisé  l'ac- 
tion paulienneen  matière  de  renonciation  à  succession,  sup- 
pose que  lé  Code  civil,  abandonnant  la  théorie  romaine,  per- 
met d'attaquer  les  actes  par  lesquels  on  a  manqué  de  s'enrichir. 
C'est  qu'en  effet,  dit-il,  l'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir 
jamais  été  héritier,  et,  par  conséquent,  il  est  censé  n'avoir 
jamais  été  propriétaire  des  biens  compris  dans  la  succession. 
On  ne  peut  donc  prétendre  qu'il  a  diminué  son  patrimoine  (*). 
L'argument  est  spécieux,  et  jusqu'ici,  on  a  négligé  de  le  réfu- 
ter. Mais  nous  le  croyons  plus  spécieux  que  solide.  En  dis- 

fwmtl  »,  II,  p.  220  (art.  1167,  n.  10  m  fin€\.  Si  les  renonciations  ne  peuvent  être 
annulées  que  lorsqu'elles  portent  sur  des  droits  acquis,  il  n'existe  évidemment 
pas,  quant  au  principe  qui  régit  l'action  paulienne,  de  diiïérence  entre  les  deux 
législations.  —  D^atlleurs,  d'une  façon  générale,  il  suffît  d'y  regarder  de  près  pour 
constater  que,  dans  ses  applications,  la  théorie  opposée. à  la  nôtre  se  rencontre 
presque  toujours  avec  celle-ci  et  qu^ainsi  la  controverse  que  nous  venons  d'exposer 
ne  présente  pas  grand  intérêt  pratique. 

(')  V.  Uaudry- Lacan ttnerie  etTissier,De  /a  prescription^  n.  116-117.  C'est  aussi 
la  solution  qui  domine  en  jurisprudence,  op.  cil.,  n.  118.  Pour  la  théorie  con- 
traire, op.  cit'f  n.  115. 

(«)  Demolombe,  XXV,  n.  166,  p.  161. 
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posant  que  l*héritier  renonçant  sera  censé  n^avoir  jamais  été 
héritier,  le  législateur  a  établi  une  fiction,  et,  s'il  Ta  établie, 
c'est  afin  d'empêcher  que  le  droit  passager  du  renonçant 
produise  sur  la  succession  des  effets  durables.  Mais  ce  n'est 
là  qu'une  fiction  :  «  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir 
jamais  été  héritier  »,  dit  l'art.  785.  Cette  fiction  ne  peut  pas 
faire  que  le  renonçant  n'ait  pas  été  héritier  et,  par  conséquent 
aussi,  propriétaire  des  biens  compris  dans  la  succession.  La 
notion  même  de  la  renonciation  à  une  succession^  telle  que 
nous  la  trouvons  dans  la  législation  française,  suppose  essen- 
tiellement que  l'héritier,  au  moment  où  il  renonce,  est  pro- 
priétaire, puisqu'elle  a  pour  résultat  et  pour  but  d'effacer 
rétroactivement  les  effets  de  son  droit  de  propriété  (*). 

B.  De  la  fraude ^ 

657.  La  seconde  condition  requise  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
l'action,  c'est  la  fraude  du  débiteur  {*).  La  fraude  consiste  ici 
dans  le  seul  fait,  de  la  part  du  débiteur,  d'avoir  causé  sciem- 
ment et  volontairement  à  ses  créanciers  le  préjudice  dont  ils 
se  plaignent.  En  d'autres  termes,  il  y  a  fraude  du  débiteur, 
par  cela  seul  qu'il  connaissait  le  véritable  état  de  ses  affaires 
au  moment  où  il  a  accompli  l'acte  préjudiciable  à  ses  créan- 
ciers ;  il  les  lèse  ainsi  le  sachant  et  par  suite  le  voulant.  Tel 
est  ici  le  sens  traditionnel  du  moi  fraude  (*). 

Par  où  l'on  voit  que  la  fraude  paulienne  diffère  grande- 
ment du  doi,  en  ce  sens  qu'elle  ne  suppose  pas  comme  celui-ci 
l'emploi  de  manœuvres  déloyales.  Il  n'est  même  pas  néces- 
saire que  le  débiteur  ait  agi  dans  l'intention  de  nuire  à  ses 
créanciers,  il  suffit  qu'il  ait  eu  conscience  du  préjudice  qu'il 

(*)  Dans  le  sens  de  noire  opinion,  v.  Marcadé,  IV,  n.  498;  Colmet  de  Santerre, 
V,  n.  82  biS'lîl;  Laurent,  XVI,  n.  439;  Vigié,  H,  n.  1246;  Hue,  VII,  n.  218; 
PJaniol,  II,  lr«  édit.,  n.  325,  2«  et  3«  édil.,  n.  304.  —  En  sens  conlraire,  Derno>*> 
lombe,  XXV,  n.  166.  —  Sur  Aubry  et  Rau  et  Larombière,  voir  ce  que  nous  avons 
dit  supra,  p.  664,  note  2. 

(>)  V.  une  application  dans  Aix,  23  juin  1902,  Bec,  Marseille,  1902.  1. 262. 

(>}  L.  17,  §  1,  D.,  Quœ  in  fratid.  cred.,  XLII,  8  :  «  Quamvis  non  proponatur 
consilium  fraudandi  habuisse,  lamen  qui  credilores  habef*e  se  scil  et  universa 
bona  sua  alienavitf  inlelligendus  est  fraudandorum  credilorum  consilium 
habuisse  ».  —  V.  aussi  Voët,  Ad  pandectas,  XLII,  VIII,  14;  Girard,  2«  édit.,  op. 
cit.,  p.  415,  3e  éd.,  p.  422  ;  Cuq,  op.  cit.,  II,  p.  490. 
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leur  causait;  par  cela  seul,  il  manque  à  la  bonne  foi  qui  doit 
présider  à  Texécution  des  engagements  (^). 

658.  La  condition  de  la  fraude  du  débiteur  est  toujours 
nécessaire  pour  le  succès  de  Taction  paulienne,  car  la  loi 
Texige  en  termes  absolus.  Art.  1167.  Elle  doit  donc  exister 
même  lorsque  Tacte  attaqué  par  les  créanciers  est  un  acte  à 
titre  gratuit,  une  donation,  par  exemple.  Le  débiteur,  con^ 
servant  la  libre  disposition  de  ses  biens,  a  le  droit  de  donner 
aussi  bien  que  de  vendre,  pourvu  qu'il  agisse  de  bonne  foi. 

Telle  était  la  solution  du  droit  romain  ('),  et  elle  avait  été 
unanimement  admise  par  les  anciens  jurisconsultes  fran- 
çais (^).  Remarquons  immédiatement  qu'elle  est  en  parfaite 
harmonie  avec  les  termes  de  l'art.  1167  et  qu'elle  découle 
logiquement  des  principes  fondamentaux  de  la  matière.  Et 
d'abord,  disons-nous,  elle  trouve  un  ferme  appui  dans  le 
texte  de  l'art.  1167.  En  effet,  ce  texte  vise  d'une  façon  géné- 
rale les  actes  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers;  il  ne 
distingue  pas,  et,  par  conséquent,  il  s'applique  aussi  bien  aux 
actes  à  titre  gratuit  qu'aux  actes  à  titre  onéreux.  En  second 
lieu,  que  la  solution  traditionnelle  soit  conforme  aux  princi* 
pes,  cela  ne  nous  parait  pas  contestable.  Quel  est  le  fonde- 
ment de  l'action  paulienne?  Elle  repose,  comme  nous  l'avons 
expliqué,  sur  cette  idée  que  le  débiteur  qui  trahit  ses  créan- 
ciers en  disposant  frauduleusement  de  ses  biens,  cesse  de  les 


(*)  Marcadé,  IV,  n.  497  ;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  82  6m-VIII;  Laurent,  XVI. 
n.  441  ;  Vigie,  lï,  n.  1249,  p.  561  ;  Thiry,  II,  n.  646,  p.  634;  Hue,  VII,  n.  220;  Pla- 
niol,  II,  !'•  édit.,  n.  333,  2«»  et  3»  édil.,  n.  315.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  217 
(art.  1167,  n.  6).  --  La  cour  de  cassation,  confornnément  au  principe  posé  ci-des^ 
sus,  distingue  la  fraude  paulienne  du  dol.  —  V.  Req.,  6  mai  1857,  D.,  57.  1.  299. 
—  Civ.  cass.,  18déc.  1893,  S.,  96.  1.  134,  D.  P.,  94. 1.  263.  Cette  dernière  décision 
pose  le  principe  en  ces  termes  :  «  En  général,  la  Traude,  au  point  de  vue  de  l*art. 
1167,  consiste  dans  la  connaissance  qu'avait  le  débiteur  de  la  dette  dont  il  était 
tenu,  et  dans  le  fait  qu'il  a  passé  un  acte  par  lequel  il  se  rend  insolvable  •.  — 
V.  aussi  Trib.  civ.  de  Vitré,  16  nov.  1887,  Pand,  ft\  péi\,  88.  2.  26.  —  Req., 
25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486.  —  Rennes,  18  janv.  1896,  Rec,  d'Angers,  1896, 
193. 

(«)  L.  1,  L.  6,  §§  8  et  12,  L.  10,  D.,  hoc,  lit.;  L.  79,  D.,  De  reg.  jut\,  L,  17. 

(1)  Ricard,  Donations,  sect.  3,  n.  747-749  ;  Lebrun,  Successions,  liv.  IIl,  ch.  VIU, 
sect.  2,  n.  27;  Basnage,  sur  l'art.  279  deia  CouLde  Noi*mandie;  Potbier,  Oblig.^ 
11.  153;  Commun.t  n.  533;  Success,,  cb.  III,  art.  1,  §  2,  al.  5,  sect  3,  §  3,  et  Intro- 
duction à  la  Coul,  d'Orléans,  tit.  XV,  d.  67. 
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représenter.  Elle  n'a  pas  d'autre  base.  Elle  suppose  donc 
toujours  que  le  débiteur  ngit  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers;  sans  quoi,  il  représente  ces  derniers,  qui,  en 
conséquence,  n*ont  rien  h  dire.  Ainsi,  lorsque  les  actes  du  débi- 
teur ne  sont  pas  frauduleux,  Faction  paulienne,  dans  notre 
législation,  serait  un  non-sens.  Elle  ne  pourrait  être  admise 
à  l'égard  des  actes  à  titre  gratuit  faits  de  bonne  foi  que  si  les 
auteurs  du  Gode,  introduisant  quant  à  ces  actes  un  principe 
nouveau,  avaient  écrit  une  disposition  spéciale  autorisant  les 
créanciers  à  les  faire  annuler.  Mais  cette  disposition  n*existe 
pas,  et,  par  suite,  le  débiteur,  sauf  le  cas  de  fraude,  con- 
sente le  droit  de  disposer  de  ses  biens,  soit  à  titre  onéreux, 
soit  à  titre  gratuit.  D'ailleurs,  en  se  prononçant  pour  Topinion 
contraire,  on  se  trouve  étendre  aux  libéralités  entre  vifs 
la  règle  Nemo  liheralis,  nisi  liberaltis;  or,  celte  règle  a  tou- 
jours été  considérée  comme  particulière  aux  lil)érali lés  tes- 
tamentaires (*). 

659.  On  nous  objecte  que  plusieurs  textes  du  Code  civil, 
notamment  les  art.  622  et  788,  faisant  l'application  du  prin- 
cipe de  Tart.  1167  à  certains  actes  par  lesquels  le  débiteur 
se  dépouille  sans  recevoir  aucune  compensation,  semblent 
n'exiger  que  la  condition  du  préjudice  {-).  «  Les  créanciers 
de  l'usufruitier,  dit  l'art.  622,  peuvent  faire  annuler  la  renon- 

(')  V.  Demolombef  XX,  n.  397.  —  La  jurisprudence  est  fixée  dans  ce  sens  : 
<«  ÂUendu  que  Tapplicalion  de  la  maxime  Semo  liberalis  nisi  Uberalus  est  insoffi- 
sanle  pour  procurer  au  créancier  le  bénéfice  de  Taetion  révocaloire  ;  que  le  fait 
d'élre  débiteur  ne  frappe  pas,  par  cela  seul,  d'indisponibilité,  même  à  litre  gratuit, 
les  biens  de  celui  qui  doit;  que  le  préjudice  qu*il  peut  causer  à  ses  créanciers  oe 
suffit  pas  à  faire  annuler  les  actes  de  libéralité  dont  il  a  pu  gratifier  des  tiers  de 
bonne  foi;  que  la  démonstration  d'une  fraude  par  le  créancier  est  toujours  indis- 
pensable pour  l'exercice  de  Taclion  paulienne  et  que  cette  fraude  doit  exister,  quil 
s'agisse  d'actes  onéreux  ou  d'actes  à  litre  gratuit;  que  les  termes  littéraux  de 
l'art.  1167  sont,  à  cet  égard,  d'une  précision  absolue;  que  la  seule  distinction  établie 
entre  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit,  c'est  que  pour  l'annula- 
tion des  premiers,  le  concert  frauduleux,  la  collusion  du  débiteur  et  du  cessioD- 
naire  de  ses  droits  est  nécessaire,  tandis  que,  pour  l'annulation  des  actes  à  litre 
gratuit,  la  fraude  du  débiteur  est  suffisante,  alors  même  que  la  qualité  de  bonne 
foi  du  gratifié  secait  établie  ».  Besançon,  29  mars  1893,  Pand.  />  pét\,  93.  2.  339. 
—  Sic  Montpellier,  9  août  1886,  Pand.  fr.  pér..  86.  2.  341.  —  Bordeaux,  24  janv. 
1894,  Joum.  des  arr.  de  Bordeaux,  9A.  1.  93. 

('}  On  a  également  puisé  des  objections  dans  l'art.  1053  et  dans  l'art.  225;  mais 
ce  sont  là  des  dispositions  toutes  spéciales.  .     . 
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ciation  qu'il  aurait  faite  à  leur  préjudice  ».  Même  langage 
ou  à  peu  près  dans  Tart.  788  (*).  Mais  d'abord  les  mots  «  la 
renonciation  qu'il  aurait  faite  à  leur  préjudice  peuvent  très 
bien  s'entendre  comme  signifiant  :  ((  la  renonciation  que  le 
débiteur  aurait  faite  en  vue  de  préjudicier  à  ses  créanciers  », 
ce  qui  reviendrait  à  dire  que  la  renonciation  doit  être  frau-* 
duleuse.  D'un  autre  côté,  les  art.  622  et  788  ont  été  décrétés 
avant  l'art.  1 167,  et  il  est  possible  que  le  législateur  n'ait  pas 
voulu  préjuger  dans  ces  articles,  où  il  faisait  une  application 
anticipée  de  Taction  paulienne,  la  question  de  savoir  si  la 
fraude  serait  requise  pour  que  cette  action  pût  réussir  ;  le 
mot  préjudice  ayant  l'avantage  d'être  très  élastique  et  de 
laisser  la  question  indécise,  on  a  pu  le  préférer  pour  ce  motif 
au  mot  fraude  (*).  Ce  qui  donne  un  grand  crédit  à  cette  sup- 
position, c'est  que  lart.  1464,  qui  a  été  décrété  postérieure- 
ment à  l'art.  1167  et  qui  statue  sur  une  hypothèse  très  ana- 
logue, pour  ne  pas  dire  identique,  à  celle  de  Tart.  788  (il 
s'agit  de  la  renonciation  à  communauté),  exige  positivement 
la  fraude.  Ainsi  donc  voilà  deux  textes  qui  font  une  applica- 
tion particulière  de  Faction  paulienne,  le  premier  h  la  renon- 
ciation à  succession  (art.  788),  le  deuxième  à  la  renonciation 
à  communauté  (art.  1464),  deux  matières  qui  ont  toujours 
été  régies  par  les  mêmes  règles.  Or,  tandis  que  le  premier 
paraît  seulement  exiger  que  la  renonciation  soit  préjudiciable 
aux  créanciers,  le  deuxième  exige  positivement  qu'elle  soit 
faite  en  fraude  de  leurs  droits.  De  cette  différence,  on  ne  voit 
guère  d'autre  explicalion  rationnelle  que  celle-ci  :  c'est  que, 


(»)  En  ce  sens  Rennes,  6  avril  1875,  S.,  77.  2. 289,  D.  P.,  77. 1. 137.  —  Grenoble, 
2  août  1886,  Journ,  de  Grenoble,  1887,  p.  9. 

{*)  Aubry  et  Itau  objectent  que  c'est  sur  l'observation  du  tribunal  de  cassation 
que  le  moi  préjudice  a  été  substitué  au  mot  fraude  dans  les  art.  622  et  788.  V. 
Fenet,  II,  p.  587,  et  XIII,  p.  12.  Ils  en  concluent  que  c'est  à  dessein  etaprès  rénexioii 
que  cette  substitution  a  été  faite.  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  135,  note  18, 
5«  édit.,  p.  224,  note  18.  —  Sic  Vigie,  II,  n.  1250.  —  Mais  il  ne  résulte  nullement 
des  travaux  préparatoires  qu'en  modifiant  ainsi  la  rédaction  du  projet,  les  au- 
teurs du  Code  civil  aient  eu  l'intention  de  ne  pas  exiger  la  condition  de  la  fraude 
dans  les  cas  prévus  par  les  deux  articles  dont  il  s'agit.  Les  passages  des  travaux 
préparatoires  sont  si  peu  décisifs  en  faveur  d'Aubry  et  Rau  qu'on  a  pu  avec  raison 
les  invoquer  en  sens  contraire.  —  V.  Marcadé,  IV,  n.  497  ;  Deroolombe,  XXV# 
n.  195,  p.  189;  Laurent,  XVI,  n.  445,  p.  514. 
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dans  l'art.  788,  le  législateur  fait  Tapplication  d*un  principe 
h  établir,  et  il  mesure  ses  expressions  afin  de  ne  rien  préjuger 
quant  aux  conditions  générales  requises  pour  lapplicatioa 
du  principe,  tandis  que,  dans  Tart.  1464,  il  ne  craint  plus  de 
se  compromettre,  parce  qu'il  fait  l'application  d'an  principe 
déjà  établi.  11  faut  donc  suppléer,  dans  lart.  788,  la  condition 
de  fraude  exprimée  positivement  dans  l'art.  1464  (^).  Ces  deux 
textes,  se  rattachant  au  même  principe,  doivent  recevoir  la 
même  interprétation  (*). 

(*)  Ce  qai  prouve  bien  toute  la  force  de  Tobjeclioa  tirée  de  la  présence  do  raol 
fraude  dans  Tart.  1464,  c*est  que  certains  partisans  de  Topinion  adverse  répondent 
qu*il  faut  substituer  l'expression  de  préjudice  à  celle  de  fraude,  dont  rinsertîoQ 
dans  Tart.  1464  ne  pourrait  s'expliquer,  d  après  eux,  que  par  une  «  inadvertance  ». 

—  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  136,  note  18,  5«  édit.,  p.  225,  note  18.  -^  Cpr. 
Duranton,  X,  n.  578.  —  N'est-ce  pas  compromettre  le  succès  de  leur  thèse,  que  de 
recourir,  pour  la  consolider,  à  un  moyen  aussi  brutal  ?  —  V,  Baudry-LacaDlioerie, 
Le  Courtois  et  Surville,  Du  contr.  de  mar,,  II,  n.  1019;  Planiol,  III,  n.  1236. 

{*)  V.  dans  notre  sens  Grenier,  Des  donations,  I,  n.  93;  Proudhon,  De  l'usufruit, 
V,  n.  2353-2356;  Marcadé,  IV,  n.  497;  Larombière,  II,  p.  223  (art.  1167,  n.  14); 
Demolombe,  XXV,  n.  192-195;  Laurent,  XVI,  n.  443-445;  Hue,  Vil,  n.  221  ;  Ma- 
niol,  II,  l»-»  éd.,  n.  334,  2«  et  3«  édit.,  n.  313.  —  Cpr.  Bourges,  12  mai  1863,  joint 
àCass.,  S.,  65.  1.65,  D.  P.,  65. 1. 19.  —  Bruxelles,  12  juill.  1882,  D.  P.,  83.  2. 107. 

—  Parmi  les  auteurs  dissidents,  deux  systèmes  se  sont  fait  jour.  L'un  distingue 
entre  les  renonciations  gratuites  prévues  par  les  art.  622,  788  et  1053,-  pour 
lesquelles  le  simple  préjudice  suffirait,  et  les  donations  proprement  dites  pour 
lesquelles  il  faudrait,  en  outre,  la  fraude.  —  V*  Capmas,  p.  33  s.  ;  Duranton,  X, 
n.  578;  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bisAX  et  X;  Vigie,  II,  n.  1250.  —  Mais, 
parmi  les  partisans  de  ee  système,  les  uns,  se  fondant  sur  ce  que,  dans  tous  ces 
cas,  il  y  a  même  raison  de  décider,  assimilent,  au  point  de  vue  de  l'action  pau- 
lienne,  la  renonciation  dont  parle  Tart.  1464  à  celles  qui  sont  prévues  dans  les 
art.  622,  788  et  1053.  —  V.  Capmas  et  Duranton,  toc,  cit.  —  Les  autres  enseignent 
que  c'est  seulement  pour  l'annulation  des  renonciations  dont  il  est  question  dans 
ces  trois  derniers  articles  que  la  condition  de  la  fraude  n'est  pas  requise  et  qu*on 
ne  peut  pas  étendre  celte  solution  au  cas  de  l'art.  1464,  les  exceptions  étant  de 
stricte  interprétation.  —  V.  Colmet  de  Santerre  et  Vigie,  loc,  cit,  —  Dans  l'autre 
système,  tous  les  actes  gratuits,  sans  distinction,  qu'il  s'agisse  de  donations  ou  de 
simples  renonciations,  peuvent  être  attaqués  par  cela  seul  qu'ils  nuisent  aux  créan- 
ciers. —  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édit.,  p,  135-136,  texte  et  note  18,  5«  édit., 
p.  224-225,  texte  et  note  18;  Duranton,  X,  n.  577;  Duvergier  sur  Toullier,  HI, 
n.  354,  noie  1  ;  Massé  et  Vergé,  IIl,  p.  414.  —  Les  arguments  que  nous  avons  pré- 
sentés ci-dessus  réfutent  l'un  et  l'autre  de  ces  systèmes.  Le  second  a  été  expres- 
sément adopté  par  le  Code  civil  portugais,  dont  l'art.  1035  est  ainsi  conçu  :  «  Si 
l'acle  ou  le  contrat  est  à  titre  gratuit,  il  peut  donner  lieu  à  rescision,  lors  même 
que  les  contractants  n'ont  pas  agi  avec  mauvaise  foi  »  (traduction  Lepelletier}, 
Ce  texte,  visant  d'une  façon  générale  «  les  contractants  »,  s'applique  aussi  bien  au 
débiteur  qu'au  tiers.  Mais  les  auteurs  du  Code  civil  portugais  ayant  cru  devoir 
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En  tous  cas,  s'il  fallait  admettre  que,  dans  les  hypothè- 
ses prévues  par  les  art.  622  et  788,  la  condition  de  fraude  ne 
doit  pas  être  suppléée,  la  disposition  de  ces  articles  constitue- 
rait une  exception  aux  règles  du  droit  commun  et  devrait  à 
ce  titre  recevoir  l'interprétation  restrictive  ;  par  suite,  ces 
textes  étant  relatifs  à  l'hypothèse  d'une  renonciation,  acte 
unilatéral,  leur  disposition  ne  devrait  pas  être  étendue  à  la 
donation,  acte  bilatéral,  produit  de  deux  volontés  (*). 

660.  L'action  paulienne  réussira-t-elle  contre  un  tiers  de 
bonne  foi  ?  En  d'autres  termes,  la  fraude  du  débiteur  suffit- 
elle  pour  le  succès  de  l'action  paulienne,  ou  bien  faut-il,  en 
outre,  que  celui  avec  qui  le  débiteur  a  traité  et  contre  lequel 
l'action  doit  réfléchir  soit  lui-même  de  mauvaise  foi,  qu'il  ait 
participé  à  la  fraude  commise  par  le  débiteur,  ou  tout  au 
moins  qu'il  en  ait  eu  connaissance?  La  question  doit  se  résou- 
dre par  une  distinction  traditionnelle. 

a.  Le  tiers  qui  a  traité  avec  le  débiteur  est-il  un  acquéreur 
à  titre  onéreux  ?  L'action  paulienne  ne  réussira  contre  lui 
qu'autant  qu'il  aura  participé  à  la  fraude.  Ainsi  le  débiteur 
a  vendu  un  immeuble  à  un  acheteur  qui  en  a  payé  le  prix 
comptant.  L'acheteur  a-t-il  su,  au  moment  du  contrat,  que 
le  débiteur  se  proposait  pour  but  de  soustraire  ce  prix  à  ses 
créanciers?  ceux-ci  pourront  faire  rescinder  la  vente  par 
l'action  paulienne  et  évincer  l'acheteur.  Ils  ne  le  pourront  pas, 
au  contraire,  si  l'on  suppose  que  Tacheteur  a  été  de  bonne  foi. 

b.  Celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur  est-il  un  acquéreur  à 
titre  gratuit?  plus  généralement  le  tiers,  auquel  a  profité 
l'acte  accompli  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers, 
a-t-il  réalisé  ce  profit  gratuitement?  La  fraude  du  débiteur 
suffira  pour  le  succès  de  l'action  paulienne;  la  complicité  du 
tiers  ne  sera  pas  nécessaire.  Ainsi  l'action  paulienne  réussira 
contre  un  donataire,  alors  même  qu'il  serait  de  bonne  foi, 

écrire  une  disposilion  formelle  pour  consacrer  ce  système,  rien  ne  dit  qu*à  leurs 
yeux,  ir  découlât  des  principes  traditionnels  de  la  matière.  —  Même  observation 
pour  le  C.  civ,  mexicain,  qui,  dans  son  art.  1689,  consacre  la  même  solution  que 
le  C.  civ.  portugais.  —  Sur  le  point  spécial  de  savoir  si  la  condition  de  la  fraude 
est  requise  dans  le  cas  de  Tart.  788,  v.  Baudry-Lacanllnerie  et  Wahl,  Tr.  des 
suce,  II,  1"  édit.,  n.  2376  s.,  2*  édit.,  n.  1709-1710. 
(')  Comp.  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82-Aw-IX. 
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Cette  distinction,  consacrée  par  une  jurisprudence  cons- 
tante (*),  était  faite  par  la  loi  romaine  (*),  et  avait  été  admise 
par  nos  anciens  auteurs  C^).  Elle  trouverait  au  besoin  un  point 
d'appui  très  résistant  dans  les  art.  446  et  447  G.  co.^  car  ils 
s'y  réfèrent  d'une  façon  expresse.  En  outre,  elle  peut  se 
justifier  par  les  considérations  suivantes.  Les  créanciers  qui 
intentent  Faction  paulienne  demandent  la  réparation  d'uu 
préjudice,  cerianl  de  damno  viiando.  S'ils  se  trouvent  en  pré- 

(*)  Sur  l'inulilité  de  la  complicité  da  tiers  quand  Tacte  attaqué  est  un  acte  à 
titre  gratuit,  v.  Bordeaux,  19  nov.  1836.  S.,  37.  2.  481,  D.  P.,  38.  2.  ?0.  —  Rcq,, 

30  juil.  1839,  S.,  40.  1.  227,  D.  P.,  40.  1.  17;  2  janv.  1843,  S.,  43.  1.  114. 
—  Douai,  4  mai  1846,  S.,  46.  2.  470.  -  Paris,  24  déc.  1849,  S.,  53.  2.  227,  D.  P., 
50.  2.  195.  —  Bruxelles,  28  mai  1868,  Pas.  Belge,  69. 2.  256.  —  Req.,  11  nov.  1878, 
S.,  80.  1.  28,  D.  P.,  79.  1.  416.  -  Paris,  24  déc.  1880,  D.  P.,  81.  2.  203.  —  Caen] 

31  mai  1883,  D.  P.,  84.  2.  217.  —  Bordeaux,  19  nov.  1885,  Gaz.PaL,  86. 1.  SuppU 
128.  —  Monipellier,  9  août  1886,  Pand.  fr.  pér.,  86.  2.  341.  —  Req.,  7  fév.  1887, 
D.  P.,  87.  1.  401.  -  Douai,  9  fév.  1887,  Pand,  fr.  pér.,  87.  2.  78.  —  Trib.  Nancy, 
28  nov.  1887,  Rec.  atr.  Nancy,  88-89,  p.  292.  —  Bordeaux,  23  fév.  1889,  joint  à 
Req.,  21  mai  1889,  S.,  89. 1.  358.  --  Pau,  17  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  18,—  Douai, 
30  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  27.  —  Besançon,  29  mars  1893,  Pand.  fr.  pér.,  93.  2. 
339.  —  Civ.  cass.,  18  déc.  1893,  S.,  96.  1. 134,  D.  P.,  94.  1.  263.  —  Paris.  4  déc. 
1899,  Gaz.  Pal.,  19C0.  1.  29.  —  Sur  la  nécessité  de  la  fraude  chez  le  tiers,  quand 
Pacte  attaqué  est  à  titre  onéreux,  v.  Req.,  13  mars  1854,  S.,  55. 1.  751,  D.  P.. 
54.  1.  248;  14  déc.  1858,  S.,  60.  1.  987,  D.  P.,  59.  1.  150;  30  mars  1874,  S., 
74.  1.  264,  D.  P.,  75.  1.  258;  22  aoiU  1882,  S.,  83.  1.  25  (note  de  M.  UcoinU,, 
D.  P.,  83.  2.  296.  —  Chambéry,  18  janv.  1888,  D.  P.,  88.  2.  259.  —  Trib.  Annecy, 
2  fév.  1888,  Loi  du  6  avril  1888.  —  Bordeaux,  23  fév.  1888,  précité;  28  janv. 
1889,  Journ.  arr.  Bordeaux,  89.  1.  144;  21  mai  1889,  précité.  —  Trib.  Annecy. 

12  avril  1889,  Loi  du  19  juil.  1889.  —  Trib.  Lyon,  9  mai  1889,  Monit.  judîc. 
Lyon  du   23  juil.  1889.  —  Rouen,  9  déc.  1889,  Loi  du  14  juin  1890.  —  Paris, 

13  mars  1890,  D.  P.,  92.  2. 198.  —  Trib.  civ.  Seine.  17  mars  1891,  Loi  du  8  janv. 
1892,  Droit  du  17  avril  1891.  —  Grenoble,  19  juin  1891.  D.  P.,  92.  2.  198.  — 
Trib.  Vienne,  11  août  1892,  Droit  des  26-27  sept.  1892,  Monit.  judic.  Lyon 
des  14-15  sept.  1892.  —  Trib.  civ.  Charleville,  4  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.1,  SuppL, 
24.  —  Heq  ,  25  juin  1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  Pand,  fr.  pér.,  96. 1.  22.  —  Civ.  cass., 
7  juil.  1896,  S.,  96.  1.  405,  D.  P.,  96.  1.  419.  —  Trib.  civ.  Auxcrre,  23  déc.  189d, 
Pand.  fr.  pér.,  97.  2.  312,  Gaz.  Trib.,  23  mars  1897.  —  Paris,  9  août  1898,  Gaz, 
Pal.,  98.  2.  506.  —  Trib.  civ.  Seine,  7  mars  1899,  Gaz,  Trib.,  99,  2«  sem.,  1.  442. 
—  Req.,  Il  avril  1902,  D.  P., 1903.  1.  465.—  Rouen,  27  déc.  1902,  Gaz.  Pal.,  1903, 

I.  559. 

(')  V.  pour  les  actes  à  litre  gratuit,  L.  6,  §§  11  et  13,  D..  Quœ  in  ft^audetn  crédit,. 
XLII,  8,  et,  pour  les  actes  à  litre  onéreux,  L.  6,  §  8,  eod.  lit,  —  Accarias,  op,  cil.^ 

II,  n.  851,  p.  943  ;  Girard,  op.  cit.,  2»  édil.,  p.  415  in  fine,  3»  édit.,  p.  422  in  fine; 
Cuq,  op.  cit.,  11,  p.  490  in  fine,  491. 

(»)  Pothier,  Oblig.,  n.  153,  et  Coût.  d'Orléans,  tit.  XV,  n.  67;  Domat,  Lois  etc., 
1"  part.,  liv.  II,  lit.  X,  sect,  1,  n.  2  (édit.  Rémy,  II,  p.  496).  —V.  aussi  Voel,  Ad, 
Pand.,  XLII.  VIII,  5  (t.  H,  p.  820). 
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sence  d'un  acquéreur  à  titre  onéreux,  ils  luttent  contre  un 
adversaire  dont  la  situation  est  équivalente  à  la  leur,  en  ce 
sens  que  lui  aussi  cherche  k  éviter  un  préjudice;  car,  s'il 
succombe,  il  sera  en  perte,  puisqu'il  a  fourni  Téquivalent  du 
bien  dont  on  prétend  le  dépouiller.  Les  deux  parties  adverses 
sont  donc  dans  une  situation  également  favorable.  L'adage 
In  pari  causa  possessor  polior  haberi  débet  doit  faire  donner 
la  préférence  à  Facquéreur  {*),  k  moins  cependant  qu'il  ne 
soit  de  mauvaise  foi,  car,  alors,  il  ne  mérite  plus  la  protection 
de  la  loi.  On  peut  même  dire  que,  sauf  dans  cette  dernière 
hypothèse,  la  situation  du  tiers  est  bien  plus  digne  d'intérêt 
que  celle  du  créancier;  car  le  tiers,  en  contractant  avec  le 
débiteur,  qui,  d'après  la  loi,  avait  pleine  capacité  de  contrac- 
ter, n'a  fait  qu'user  de  son  droit;  il  n'a  commis  aucune 
imprudence  ;  le  créancier,  au  contraire,  doit  se  reprocher  de 
ne  pas  avoir  exigé  du  débiteur  des  garanties  particulières. 
Autre  est  le  cas  où  les  créanciers  trouvent  en  face  d'eux  un 
acquéreur  à  titre  gratuit,  ou,  plus  généralement,  un  tiers  qui 
n'a  pas  fourni  la  contre-valeur  de  l'avantage  dont  on  prétend 
le  priver  à  l'aide  de  l'action  paulionne.  Celui-là  lutte  pour 
s'assurer  un  bénéfice,  certat  de  lucro  caplando  :  sa  défaite 
aura  pour  résultat,  non  pas  de  lui  faire  subir  une  perte^  mais 
seulement  de  le  priver  d'un  gain  i*).  Entre  deux  adversaires 
dont  l'un  (le  créancier)  prétend  s'enrichir,  tandis  que  l'autre 
(le  tiers)  veut  simplement  ne  pas  perdre,  la  loi  n'hésite  pas  : 
elle  donne  la  préférence  au  premier,  le  second  fût-il  de  bonne 
foi.  Dans  cette  hypothèse,  c'est  le  droit  du  créancier  qui  est 
plus  digne  d'intérêt  i^). 

(^)  L.  128.  D.,  De  reg.jur.,  L.  17. 

(*)  «  Et  si  cui  donatum  est,  non  esse  quœrendiim,  an  sciento  eo,  cui  donalum, 
geslum  sil;  sed  hoc  tantunn  an  fraudentur  credilores?  Sec  videtur  injuria  affici 
is  qui  ignoravit,  ciim  lucntm  exlorquealur,  non  damnum  infliffaltir  ».  L.  6,  §  11, 
D..  Quœ  in  fraud.  cred.,  XLII,  8. 

(*)  En  ce  sens  Ions  les  auleurs.  —  V*  notamment  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  82 
bi8-\\\  Larombière,  II,  p.  232-233  (art.  1167,  n.  26  et  30);  I)©molombe,  XXV, 
n.  196  et  197;  Laurent,  XI.  n.  446;  Hue,  Vil,  n.  220  et  221,  p.  297;  Planiol.  II, 
l'e  édit.,  n.  342-345,  2*  et  3e  édit.,  n.  321-324.  —  Cpr.  Aubry  et  Kau,  IV.  4«  édit.. 
p.  136,  5«  édit.,  p.  225-226.  —  Solution  expresse  dans  le  C.  civ.  hollandais,  art. 
1377,  dans  le  C.  civ.  italien,  art.  1285,  le  C.  civ.  arg.,  art.  968,  et  dans  le  C.  civ. 

CONTR.   ou   OBLIG.  —  I.  43 
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La  cour  de  cassation  a  fait,  de  ce  principe,  une  intéres- 
sante application  par  un  arrêt  du  11  avril  1902  :  Pacte  par 
lequel  un  mari  insolvable  fait  passer  sciemment,  lors  de  la 
liquidation  des  reprises  de  sa  femme,  dans  la  classe  des  pro- 
pres un  bien  qui  a  incontestablement  le  caractère  d'acquêt, 
de  manière  à  constituer  sa  femme,  renonçante  à  la  commu- 
nauté, créancière' d  une  somme  qui  ne  lui  était  pas  due,  est, 
au  regard  de  la  femme,  à  titre  non  onéreux,  mais  gratuit, 
aucune  contre-valeur  n'étant  sortie  du  patrimoine  de  celle-ci 
en  échange  de  la  créance  fictive  créée  en  sa  faveur.  Les  créan- 
ciers du  mari  peuvent  donc  exercer  Faction  paulienne  sans 
avoir  à  établir  que  la  femme  a  colludé  avec  leur  débiteur  (\:. 

661.  Mais,  si  le  tiers  acquéreur  à  titre  gratuit  ne  peut  pas, 
nonobstant  sa  bonne  foi,  conserver  le  gain  qui  résulte  pour 
lui  de  l'acte  attaqué,  on  ne  saurait  prétendre  en  sens  inverse 
que  l'action  paulienne  peut  être  pour  lui  une  cause  d'appau- 
vrissement (*).  Sans  quoi  la  loi  lui  tendrait  un  véritable  piège, 
ce  qui  serait  vraiment  inexcusable.  II  ne  sera  donc  jamais 
tenu  que  dans  les  limiles  de  son  enrichissement  {^)  et  pourra 
même,  en  vertu  de  Tart.  549,  conserver  les  fruits  de  la  chose 
acquise  à  titre  gratuit,  pourvu  qu'il  les  ait  perçus  de  bonne 

foi  (*). 

662.  En  principe  la  fraude  exigée  de  la  part  du  tiers  pour 
l'annulation  des  actes  à  titre  onéreux  résulte  suffisamment  du 
fait  que  le  tiers,  au  moment  où  il  a  traité  avec  le  débiteur, 
savait  que  celui-ci  était  déjà  insolvable,  ou  que  l'acte  dont  il 
s'agissait  allait  faire  naitre  son  insolvabilité  ('). 


portugais,  art.  1034-1035.  Ce  dernier  code,  nous  l'avons  dit,  n'exige  inênne  pas, 
pour  Tannulation  des  acles  à  lilre  graluil,  la  mauvaise  foi  du  débileur. 

(*i  Arrêt  précité. 

(')  «  In  hos  lamen  qui  ignorantes  ah  eo  qui  solvendo  nonsil  libéra lilaiem  acct- 
perunty  hac tenus actio  erit  danda^  quatenus  locupletiores  facti  suni,  ultra  nu»  ■ 
L,  6,  §  11,  D.,  hoc  lit.  —  Pour  les  applications  de  ce  principe,  v.  i»/»Yi,  n.  7iy  in 
fine.  —  V.  aussi  infra,  n.  668  in  fine, 

l=»)  Colmet  de  ^anlerre,  V,  n.  82  bis-Xl,  in  fine;  Larombière,  II,  233  (art.  1  lui, 
n.  29);  Demolombe,  XXV.  n.  258;  Hue,  Vil,  n.  221  in  fine,  —  Civ.  rej.,  9  janv. 
18G5,  S.,  65.  1.  65,  D.  P.,  65.  1.  19.  —  Cpr.  Caen,  31  mai  1883,  D.  P.,  84.  2.  217. 
—  V.  infra,  n.  719. 

(*)  Colmet  de  Santerre,  Demolombe  et  Hue,  loc,  cit.;  Mourlon,  II,  n.  1177. 

(Sj  l»roudhon,  Usufr.,  V,  n.  2361  et  2362  ;  Aubry  et Rau, IV,  4«  édil.,  p.  136, 5«  èdiL, 
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Mais  il  ne  suffirait  pas  que  le  tiers  sût,  au  moment  où  il 
traitait  avec  le  débiteur,  que  ce  dernier  avait  des  créanciers, 
la  personne  qui  a  des  créanciers  n'étant  pas  pour  cela  au- 
dessous  de  ses  aiïaires  ('). 

663.  D'après  une  jurisprudence  que  nous  trouvons  fort 
«iage,  la  connaissance  que  le  tiers  avait  deTinsolvabilité  du 
débiteur  ne  prouve  pas  sa  complicité  si,  en  contractant  avec 
le  débiteur,  il  a  simplement  fait  un  acte  qui  n'exclut  à 
aucun  degré  la  bonne  foi,  notainnient  s'il  a  voulu  sauvegar* 
der  ses  intérêts  légitimes  ('J.  Ainsi,  lorsqu'un  non-commer- 
l}ant  en  déconfiture  paie  un  de  ses  créanciers  par  préférence 
ttux  autres  ('),  lui  fait  une  dation  en  paiement  (*)  ou  lui  con-, 
fère  une  hypothèque  (^),  cet  acte  ne  peut  pas  être  attaqué  par 

p.  «26;  Demolombe,  XXV,  n.  203;  Laurent,  XVI,  n.  448;  Hue,  VU.  n.  220,  p.295.  — 
Heq.,  6  mai  lfô7,  D.  P.,  57. 1.  299.  —  Trib.  Vilré,  16  nov.  1887,  Pand.  fr.  pér.,  88. 2. 
26.  -  Req.,25juiii  1895,  U.  P.. 95. 1.486,  l'and.  fr.  pér.,96. 1. 22.  — Rennes,  18 janv. 
1896,  Hec.  Angers,  1896, 193.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  234  (art.  1167,  n.  30). 

(')  Trib.  civ.  Lyon,  25  avril  189i,  Monil.  Lyon,  19  ocl.  1894.  —  V.  aussi  dans 
le  même  sens  L.  10,  §  2,  D.,  Qifse  in  fraud.  cred,,  XLU,  8.  —  Demolombe, 
i^arombière  el  Laurent,  lue,  cit.  —  11  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  que  le 
tiers  ait  pris  pari  à  la  fraude  avec  rinleulion  d'en  profiler;  Domal  était  d^un  avis 
contraire.  V.  Lois  civ.,  !<'«  part.,  liv.  H,  liL  X,  sect.  L  Mais  Voet  se  prononçait 
tléjà  pour  Topinion  qui  triomphe  aujourd'hui.  V.  Voet,  Ad  Pand.,  XLII,  VIII, 
4  (t.  II,  p.  820). 

(•)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  140,  5*  édiU,  p.  231  ;  Demolombe,  XXV,  n.  225; 
f.arombière,  II,  p.  246  (art.  1167,  n.  40);  Laurent,  XVI,  n.  480  et  481;  Planiol,  II. 
|r«édit.,  n.  327,  2«  el  3«  édit.,  n.  306.  —  Uijon,  20  déc.  1897,  D.  P.,  1900.  2.  364. 
f»)  Bordeaux,  29  juin  1898,  Journ.  arr.  de  liordeaux,  99.  1.  28.  —  Trib.  de 
Pont  L'Evêque,  10  mars  1898,  Gaz.  Pal.,  99.  1.  56.  —  V.  aussi  Bruxelles,  12  juill. 
1882  (paiement  de  primes  d'assurance  exigibles),  D.  P.,  83.  2.  107.  —  Dans  le 
môme  sens,  Planiol,  loc.  cit. 

(*}  La  Réunion,  28  mai  1833,  joinl  à  Civ.  rej.,  6  juillet  1858,  D.  P.,  58.  1.  414. 
—  Trib.  civ.  Rennes,  14  août  1891,  D.  P.,  93.  2.  246.  —  Orléans,  Il  novembre 
1891,  Pand.  fr.  pér.,  92.  2.  269.  —  Poitlei*s,  9  mars  1893,  S.,  94.  2.  153,  D.  P., 
"95.  2.  121  (noie  conforme  de  M.  Planiol;.  —  Trib,  civ.  Mons,  2  nov.  1895,  Pasicr, 
lfil(fe,  96.  3.  10.  —  Trib.  civ.  Dieppe,  lé  juil.  1896,  \).  P.,  99.  2.  489.  —  Trib.  civ. 
Î5eine,  29  juin  1898,  Mon.  Lyon,  14  nov.  1898.  -  Caen,  28  nov.  1898,  Gaz,  Pal.,  99. 
1.  f>6.  —  Bordeaux,  31  janv.  1899,  Journ.  arr.  de  Bordeaux,  99.  1.  220,  Gaz.  des 
<#t6.,  99.  2«  sem.,  1.  493.  —  Grenoble,  20  juin  1900  (cession  consentie  par  un 
•débiteur  à  un  de  ses  créanciers^  D.  P.,  1902.  2.  277.  —  Trib.  com.  Nantes,  30  nov. 
1001  (cession  par  un  débiteur  à  uu  de  ses  créanciers  du  bénéfice  d'une  assurance 
sur  la  vie),  Rec.  Santés,  190i.  1.  197.  —  Rapprochez  Laurent,  XVI,  n.  481.  — 
r.pr,  Caen,  24  juill.  1857,  I).  P.,  58.  2.  12.  —  V.  toutefois  Req.,  24  janv.  1900.  S.. 
lUOi,  1.  237,  D.  P.,  1900.  1.  207;  27  nov.  1900,  D.  P.,  1901.  1. 100. 

(\  Civ.  cass.,  3  mars  1869,  S.,  69. 1. 119,  D.  P.,  69.  1.  200.  —  Req.,  22  août  1882, 
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raction  paulicnne,  bien  que  lé  créancier  qui  en  a  profité  ait 
connu  rinsolvabilité  du  débiteur.  Les  dispositions  exception* 
nelles  des  art.  446  et  447  C.  corn.,  en  effet,  ne  peuvent  pas 
être  étendues  à  la  déconfiture.  Les  règles  de  celle-ci  ne  sont 
pas  les  mêmes  que  celles  de  la  faillite,  ou  plutôt  la  déconfi- 
ture, à  la  différence  de  la  faillite,  n  est  pas  organisée  par 
notre  législation.  Un  texte  .spécial  serait  indispensable  pour 
que  les  dispositions  des  art.  446  et  447  C.  com.  fussent  appli^ 
cables  au  cas  dmsolvabilité  d*un  non  commerçant.  Or  ce  texte 
n'existe  pas  (*).  Au  surplus,  coiniiic  le  dit  très  justement  la 
cour   de   la   Réunion,    «  le  délai  de   dix  jours  dont  parie 

«  Tart.  446  C.  com.,  fixe  un  point  de  départ,  la  faillite  ou  la 
cessation  des  paiements,  c|(ii  manquerait  pour  faire  annuler 
par  assimilation  les  paiements  fails  à  un  créancier  au  préju- 
dice de  la  masse  par  un  débiteur  en  déconfiture  »  {*). 

Ainsi,  au  cas  de  paiement,  de  dation  en  paiement  ou  de 
constitulion  d'hypothèque,  le  créancier  au  profit  duquel  cet 
acte  a  été  fait  ne  saurait  être  considéré  comme  ayant  agi 
frauduleusement  par  cela  seul  qu'il  avait  connaissance  de 
rinsolvabilité  du  débiteur  :  «  Ces  sortes  d'arrangement,  — 
comme  l'explique  la  cour  de  Bordeaux,  —  ne  tombent  sous 
le  coup  de  l'action  paulienne  que  lorsqu'il  y  a  trompette  ou 

fraude  07*ganisée  contre  les  tiers,  notamment  lorsque  le  con- 
cert frauduleux  résulte  de  dissimulations  portant  soit  sur 
l'existence  de  la  créance  ou  sa  qualité,  soit  sur  les  évaluations 
de  la  chose  donnée  en  paiement,  ou  enfin,  lorsqu'il  a  eu  pour 
but  de  tromper  la  vigilance  d'autres  créanciers  pour  les  em- 
pêcher  de  se  prémunir  contre  l'acte  incriminé  »  ('). 

En  un  mot,  il  faut  que,  par  des  manœuvres  déloyales,  le 

créancier  désintéressé  ou  pourvu  de  la  garantie  ait  endormi 
ou  déjoué  la  vigilance  des  tiers.  Ce  qui  revient  à  dire  que, 
dans  l'hypothèse,  on  écarte  la  notion  spéciale  de  la  fraude 
paulicnne  pour  revenir  à  la  conception  générale  de  la  fraude. 

S.,  83.  1.  25,  D.IP.,  83.  1.  296.  -  Dijon,  19  déc.  1897,  D.  P.,  1900.  2.  364.  —  Bor- 
ddaux,  8  déc.  1899,  Journ.  an\  de  Bovdeau.r,  1900.  1.  58.  —  Grenoble,  20  Juin 
1900,  précité.  —  V.  infra,  n.  669. 

C)  Sur  la  nécessité  d'organiser  la  déconfiture,  V.  infra,  n.682. 

(«)  Arrêt  du  28  mai  1853,  précité. 
'   \')  Bordeaux;  29  juin  1898,  précité.  
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664.  Les  jnges  du  fond  ont,  d'ailleurs,  le  pouvoir  d'appré- 
cier souveraitiement,  d*après  les  circonstances  de  la  cause^ 
les  faits  sur  lesquels  se  fonde  le  demandeur  pour  établir  la 
fraude  soit  du  débiteur,  soit  du  tiers  ('). 

11  leur  appartient  aussi  de  déclarer  si^  à  raison  de  ses 
éléments,  Taclc  attaqué  est  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux, 
f^t,  sur  ce  point,  ils  ont  toute  liberté  d'appréciation,  nouobs-*- 
tant  la  dénomination  que  les  parties  ont  donnée  à  cet  acte  ('). 

Mais,  si  leur  pouvoir  est  souverain  quant  à  la  détermina-» 
tion  des  éléments  constitutifs  de  Tacte  attaqué,  leur  décision 
iserait  sujette  à  cassation  en  tant  qfu'elle  méconnaîtrait  la 
nature  et  les  caractères  juridiques  de  l'acte  que  les  éléments 
par  eux  constatés  supposent  légalement  ('). 

665.  Conformément  au  principe  de  l'art.  1315,  Texistcncc 
dos  diverses  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action 
paulienne  devra  être  établie  par  celui  qui  intente  cette  action. 
La  preuve  qui  incombe  à  ce  dernier  est  donc  complexe.  Ainsi 
que  la  cour  suprême  le  pose  en  principe  :  «  Pour  triompher 
dans  l'action  paulienne,  il  faut  prouver  que  l'acte  dont  on 
demande  la  révocation  a  rendu  le  débiteur  insolvable  ou  a 
ougmenté  son  insolvabilité,  que  le  débiteur  a  eu  connaissance 
de  ce  résultat  et  que  le  tiers  acquéreur  à  litre  onéreux  en  a 
f»u  également  connaissance  »  (*). 

',»)  Req.,  28  août  1871,  D.  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  403  4»  ;  16 
ttvril  1889,  S.,  91.  1.  106,  U.  P.,  90.  1.  260,  Pand.fr.  pér,,  89.  1.  428;  27  nov. 
1889,  Pantl.  fr.  pét\,  91.  1.  6i.  —  Civ.  cass.  (rej.  sur  ce  moyen),  7  mai  1894,  S., 
î)8.  1.  5il,  D.  P.,  Pand.  fr.  pér.,  94.  1.  S>02.—  Keq.,  21  oct.  1895,  Pand.  fr.  pér., 
W.  1. 312.  —  Civ.  casâ.,7  juil.  1896,  S., 96.  1. 405,  D.  P., 96. 1. 519.  —  Req.,  l"  juil. 
1897,  Gaz.  Pal..  97.  2.  205.  ^  Civ.  rej.,  2!  déc.  1897,  S.,  1901.  1.  349.  —  pîeq., 
3  mai  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  i.  633;  12  iléc.  1893,  S.,  9'J.  1.  120,  D.  P.,  99.  1.  304, 
Pand.  fr.  pér.,  99.  1.  470;  24  janv.  1900,  S.,  1901.  1.  237,  D.  P.,1900.a.  207,  Gaz. 
Pal  y  1900.  1.  265;  27  nov.  1900.  S.,  1901.  1.  119,  Pand.  fr.  pér.,  1901.  1.  246,  Gaz. 
Pal.,  1900.  2.  687.  —  V.  en  outre  D  ,  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n.  988,  et  Aix,  22  juil. 
1872,  D.  P.,  73.  5.  334. 

(•)  Grenoble,  5  nov.  1889,  Journ.  arr.  Grenoble  et  Cfiambénj,  90.  l.  100.  — 
Trib.  civ.  Charlevilie,  4  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  1,  SuppL  24.  —  V.  cep.  Civ. 
cass.,  18  déc.  1893,  S.,  96. 1.  134,  D.  P.,  94.  1.  263. 

(•)  V.  CN.  cass.,  3  mars  1869,  S.,  69.  1.  149,  D.  P.,  69.  1.  200.  —  V.  aussi  D. 
Rép.  alph.,  v  Cassation,  n.  1709. 

(♦)  Req.,  25  juin  1895,  D.  P..  95.  1.  486.  —  V.  aussi  Paris,  13  mars  1890,  D.  P., 
92.  2.  198.  —  Trib.  civ.  de  Renne*,  14  aoilt  1891,  D.  P.,  C'3.  2.  246.  —  Bordeaux, 
24  Janv.  1894,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  94.  1.  93. 


C78  DES   CONTRATS   OU    DES   OBLIGATIO!«S 

666.  Il  va  de  soi  que  la  fraude  du  tiers,  tout  comme  celle 
du  débiteur,  pourra  toujours  être  établie  par  tous  les  modes 
de  preuve,  notamment  par  témoins  ou  par  présomptions, 
car,  évidemment,  on  ne  peut  pas  raisonnablement  exiger  des 
créanciers,  demandeurs  à  laction  paulienne,  qu'ils  se  soient 
procuré  la  preuve  littérale  de  la  complicité  du  tiers.  Art. 
1348,  al.  1,  et  art.  1353  0). 

667.  l/aclion  paulienne  peut-elle  atteindre  un  sous-acqué* 
reur?  Il  faut  distinguer  : 

a.  Le  premier  acquéreur,  celui  qui  a  traité  directement 
avec  le  débiteur,  n'était  pas  passible  de  l'action  paulieone. 
Ainsi  le  débiteur  a  vendu  un  immeuble  en  fraude  des  droits 
de  ses  créanciers  à  quelqu'un  qui  ignorait  cette  fraude; 
l'acheteur  devenant  en  ce  cas  propriétaire  incommutable,  il 
est  clair  que  les  sous-acquéreurs,  auxquels  il  transmettra 
lui-même  la  propriété  du  bien,  ne  pourront  pas  être  inquié- 
tés (»). 

b.  Le  premier  acquéreur  était  passible  de  Taclion  paulienne. 
On  admet  généralement,  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence» 
qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  alors  aux  sous-acquéreurs  la  même 
distinction  qu'aux  acquéreurs  du  premier  degré.  En  d'autres 
termes,  Taclion  paulienne  réussira  contre  le  sous- acquéreur» 
s'il  a  acquis  à  titre  gratuit  ('),  ou  si.  ayant  acquis  à  titre 
onéreux,  il  a  participé  à  la  fraude;  elle  ne  réussira  pas  au 
contraire  contre  un  sous-acquéreur  à  titre  onéreux  de  bonne 
foi  (*).  C'était  la  solution  admise  en  droit  romain  {*),  et  cette 

(*)  Jugé  loulerois  qu'il  ne  suffit  pas  que  Tacte  attaqué  ail  été  considéré  comme 
suspect  dans  une  instance  antérieure.  Alger,  14  janv.  1896,  D.  P.,  96.  2.  344.  —  V. 
aussi  Trib.  civ.  de  Gand,  30  déc.  1893,  Pasicr.  belge,  96,  3,  74,  —  Bordeaux, 
8déc.  1899,.  précité. 

('}  Touterols,  par  exception,  Faction  paulienne  serait  admissible  contre  le  sous- 
acquéreur,  si  la  prenniore  vente  n'avait  été  faite  qu'en  vue  de  couvrir  la  fraude 
déjà  concertée  entre  le  débiteur  et  le  futur  sous-acquéreur.  Âubry  et  Uau«  IV, 
4'"  édit.,  p.  137,  noie  23, 5«  édit.,  p.  227,  noie  23;  Demolombe.  XXV,  n.  199  in  fine, 

(3)  Gand,  6  avril  1889,  Pasicr,  belg.,  89.  2.  324. 

(*)  Ueq.,  24  mars  18:iO,  S.,  30.  2.  252,  D.,  Réperl,  alph.,  v»  Dispos,  entre  tifs, 
n.  2275.  -  Civ.  rej.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  234,  I).  P.,  52.  1.  49.  —  Re<i..,  25  juÎQ 
1895,  D.  P.,  95.  1.  486,  Paful.  fr.  pér.,  96.  1.  22. 

(*j  L.  9,  D.,  Quse  in  fraud,  cred.,  XLU,  8.  —  Paul,  dans  ce  texte,  donne  de  sa 
décision  le  inolif  suivant:  »  Quia  dolus  ei  dunlaxat  nocere  debeat, qui  eum  admi* 
sit  ». 
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considération  peut  paraître  décisive  dans  nue  matière  toute 
traditionnelle. 

Quelques  auteurs  soutiennent  cependant  que  l'action  pau- 
lienne,  lorsqu'elle  est  admissible  contre  le  premier  acqué- 
reur, l'est  aussi  forcément  contre  le  sous-acquéreur,  alors 
même  que  celui-ci  a  contracté  à  titre  onéreux  et  sans  con- 
naître l'insolvabilité  du  débiteur.  Pour  combattre,  sur  ce 
point,  la  solution  traditionnelle,  ces  auteurs  s'appuient  sur  la 
maxime  Resolitio  jure  danlis,  resolvilur  jus  accipientis  et  sur 
cette  autre  maxime,  qui  n'est  qu'une  conséquence  de  la  pre- 
mière, Nemo  plus  juris  in  alium  trans ferre  potest  qumn  ipse 
habel.  L'acquéreur  primitif,  disent-ils,  n'avait  qu'un  droit 
révocable;  il  n'a  donc  pu  transmettre  au  sous-acquéreur 
qu'un  droit  de  même  nature.  Mais,  croyons-nous,  ce  n'est  pas 
le  cas  d'appliquer  les  règles  formulées  dans  les  deux  maximes 
que  nous  venons  de  reproduire. 

Du  moment  que  l'action  paulienne  n'est  pas  accordée  contre 
le  premier  acquéreur  s'il  a  contracté  h  titre  onéreux  et  de 
bonne  foi,  il  faut  logiquement  donner  la  même  solution  en  ce 
qui  concerne  le  sous-acquéreur  qui  a  traité  dans  les  mêmes 
conditions.il  y  a,  en  eiret,quantà  lui,  même  raison  de  décider. 
Le  débiteur  n'avait  certainement  pas  le  droit  de  faire  un  acte 
en  fraude  de  ses  créanciers.  Cependant,  s'il  a  passé  outre, 
que  décide  t-on  ?  Le  tiers,  son  ayant  cause,  s'il  a  contracté  à 
titre  onéreux  et  dans  l'ignorance  de  l'insolvabilité  du  débiteur, 
acquiert  un  droit  irrévocable.  L'acte  frauduleux,  nonobstant 
la  prohibition  légale,  produit  donc  le  même  elfet  qu'un  acte 
fait  de  bonne  foi  par  le  débiteur.  La  vérité,  c'est  que,  dans  ce 
cas,  comme  on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  sacrifier  ou  les 
créanciers  ou  l'acquéreur,  on  préfère  se  prononcer  en  faveur 
de  celui-ci,  qui,  ^i  raison  de  sa  bonne  foi,  est  aussi  digne  d'in- 
térêt que  les  créanciers  et  qui  a  sur  eux  l'avantage  de  pou- 
voir invoquer  la  règle  In  pari  causa,  possessor  potior  haberi 
débet.  On  peut  faire  valoir  avec  tout  autant  de  raison  le  même 
argument  au  profit  du  sous-acfjuérevir.  Il  a  également  sur  les 
créanciers  cette  supériorité  qu'il  est  en  possession.  On  doit 
d'autant  moins  hésiter  à  le  faire  bénéficier  de  sa  bonne  foi 
qu'en  général  il  lui  était  bien  plus  difficile  qu'à  l'acquéreur 
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primitif  de  connaître  Tinsolvabilité  du  débiteur.  On  voit 
donc  qu'il  faut  écarter  la  règle  Nemo  plus  jttris.,.,  car,  si  on 
l'introduisait  dans  la  matière,  on  devrait  en  faire  aussi  l'ap- 
plication au  premier  acquéreur,  alors  que  tous  les  auteurs 
reculent  devant  cette  solution.  Enfin,  n'y  a-t-ilpas  lieu,  pour 
cette  question  comme  pour  toutes  les  autres  que  fait  naître 
l'exercice  de  l'action  paulienne,  d'interpréter  le  silence  du 
Gode  dans  le  sens  de  Tacceptation  de  la  doctrine  tradition- 
nelle? Or,  nous  le  répétons»  le  droit  romain  faisait,  relati- 
vement au  sous-acquéreur,  la  distinction  que  nous  venons 
d'indiquer. 

Laurent  objecte  qu'aujourd'hui  la  tradition  se  trouve,  sur 
ce  point,  répudiée  par  un  texte  formel,  puisque,  aux  termes 
de  l'art.  2125  :  «  Ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un  droit 
suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble  dans  certains  cas, 
ou  sujet  à  rescision,  ne  peuvent  consentir  qu'une  hypothèque 
soumise  aux  mêmes  conditions  ou  à  la  même  rescision  ». 
Mais  ne   peut-on   pas  dire  qu'en  renvoyant  sans  distinction 
aux  principes  posés  par  les  jurisconsultes  romains  relative- 
ment à  l'action  paulienue,  le  législateur  a  admis,  quant  à 
celle-ci,  une  dérogation  à  la  règle  de  l'art.  2125?  Il  faut  abso- 
lument, en  effet,  s'en  tenir  à  la  doctrine  traditionnelle  pour  la 
solution  des  diverses  difficultés  que  soulève  l'étude  de  raction 
paulienne.   Ce  qui  le   prouve  bien,  c'est  l'observation  sui- 
vante :  On  a  vu  que  le  Code  s'exprime  en  ces  ternies  absolus  : 
«  Ils  (les  créanciers)  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
attaquer  les  actes  fails  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  ».  Art.  1167,  al.  1.  Est-ce  à  dire  que  l'acte  à  titre  oné- 
reux qui  est  frauduleux  de  la  part  du  débiteur,  peut  être 
toujours  révoqué,  ainsi  qu'on  serait  autorisé  à  le  décider  si 
la  lettre  de  la  loi  pouvait  l'emporter  ici  sur  la  tradition?  Tous 
les  auteurs,  Laurent  comme  les  autres,  tous  les  tribunaux 
répondent  négativement.  Cependant  il  s'agit  bien  d'un  acte 
fait  par  le  débiteur  eu  fraude  des  droits  des  créanciers!  Mais, 
ens'appuyant  sur  la  tradition,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
décident  qu'il  faut,  pour  que  l'action  paulienne  soit  admissi- 
ble, que  le  tiers,  acquéreur  à  titre  onéreux,  ait  été  complice 
de  la  fraude.  Elles  ne  sont  pas  arrêtées  par  cette  considéra- 
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tien  que  le  principe  général  posé  par  Tart.  1167  ne  formule 
point  cette  exigence,  et  que,  par  suite,  il  semblerait  résulter 
des  termes  de  cet  article  que  le  législateur  a  rompu  sur  ce 
point  avec  la  théorie  traditionnelle.  Or,  ici,  personne  ne  repro- 
che aux  commentateurs  de  ne  pas  respecter  la  loi.  On  admet 
donc  qu*un  principe  énoncé  d'une  façon  absolue  se  trouve 
restreint  dans  son  application  par  le  renvoi  que  Tart.  1167 
fait  implicitement  à  la  tradition.  Pourquoi,  dans  notre  cas,  en 
serait-il  autrement  de  la  règle  contenue  dans  l'art.  2125? 
Pourquoi  le  texte  de  cet  article  devrait-il,  plus  que  celui  de 
Tart.  1167,  remporter  sur  les  solutions  adoptées  par  les 
jurisconsultes  romains? Et,  en  sens  inverse, si  Ion  admet  que 
les  termes  absolus  de  rart.212o  doivent  prévaloir  sur  la  tradi- 
tion, ne  faut-il  pas  logiquement  reconnaître  la  même  forceaux 
termes  non  moins  absolus  du  premier  alinéa  de  Tart.  1167? 
Laurent  objecte  aussi  qu'en  distinguant  pour  le  sous- 
acquéreur,  comme  pour  l'acquéreur,  suivant  qu'il  a  été  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  on  court  le  risque  de  rendre  illu- 
soire le  secours  que  l'action  paulienne  offre  aux  créanciers. 
11  suffira,  en  effet,  pour  que  ce  secours  leur  échappe,  que  le 
premier  acquéreur,  complice  de  la  fraude,  revende  la  chose, 
dans  un  bref  délai,  à  un  sous-acquéreur  de  bonne  foi.  Les 
créanciers  auront  toujours  sans  doute  le  droit  d'agir  contre 
Tacquéreur  primitif;  mais,  en  fait,  il  sera  ordinairement 
insolvable,  et  les  créanciers,  s'ils  le  poursuivent,  en  seront 
pour  leurs  frais.  On  ne  peut  pas  méconnaître  qu'il  y  a  là,  en 
effet,  au  point  de  vue  pratique,  un  danger  réel,  et,  en  consé- 
quence, on  peut  estimer  que  le  législateur  aurait  bien  fait  de 
consacrer  la  solution  contraireàla  théorie  romaine.  Mais  il  est 
très  probable  qu'il  n'a  pas  aperçu  ce  danger, et,  dans  tous  les 
cas,  la  considération  de  celui-ci  ne  l'a  pas  touché,  comme  le 
prouve  bien  le  renvoi  général  qu'il  a  fait  aux  règles  tradition- 
nelles {'). 


{')  Sic  Proudhon,  Usufr.,W,  n.  2412  ;  Duranlon,X,n. 582-583;  Capmas,  op.  cit., 
n.  74;  Coin-Delisle,  Rev.  cW/.,  1853,  III,  p.  857,  n.  6;  Marcadé,  IV,  n.  499  613; 
Colmel  de  Sanlerre.V,  n.  82  bis-X\l  ;  Laroinbière,  II, p.  252  (art.  1167, p.  46:  ;  Aubry 
et  Rail,  IV,  40  6dil.,  p.  137,  texte  et  iiole  23,  5«  édil.,  p.  226,  in  fine,  et  227,  texte  et 
note  23  (ces  auteurs  s'étaient  d'abord  prononcés  pour  Topinion  opposée)  ;  Démo- 
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668.  Mais,  quand  le  sous-acquércur,  à  raison  de  sa  bonne 
foi,  échappe  à  Taclion  paulienne»  le  premier  acquéreur  n'en 
demeure  pns  moins  soumis  h  cette  action,  s'il  n*a  pas  rourni 
Téquivalent  de  l'avantage  (|u'il  a  reçu  du  débiteur,  ou  s*il  a 
été  complice  de  la  fraude.  L'acquéreur  primitif  de  mauvaise 
foi,  quil  ait  acquis  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  doit,  s'il 
vend  la  chose,  faire  compte  aux  créanciers  demandeurs  du 
prix  par  lui  reçu  et,  si  ce  prix  est  encore  dû,  leur  céder  sa 
créance.  Mais  nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  s'agit  d'un 
prix  sérieux,  c'est-à-dire  représentant  la  valeur  réelle  de  la 
chose  ;  sans  quoi,  c'est  de  cette  valeur  même  que  l'acquéreur 
primitif  serait  tenu  envers  les  créanciers.  Si  cet  acquéreur  est 
un  donataire  de  bonne  foi,  il  devra  seulement  faire  compte 
aux  créanciers  du  montant  de  renrichissement  que  lui  aura 
procuré  la  nouvelle  aliénation,  et,  si  le  prLx  ne  lui  a  pas  été 
encore  payé,  il  ne  sera  obligé  que  de  leur  céder  sa  créance  (*). 

669.  Dans  certains  cas,  la  question  de  savoir  si  la  constitu- 
tion d'hypothèque  f^st  un  acte  à  litre  gratuit  ou  un  acte  à  titre 
onéreux  est  assez  délicate.  Si  l'hypothèque  est  conférée  par 
le  contrat  même  qui  fait  nailrc  la  créance  dont  elle  est 
l'accessoire,  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté.  Alors,  en  effet, 
suivant  que  ce  contrat  est  un  acte  à  titre  gratuit  ou  un  acte  à 
titre  onéreux,  la  constitution  d'hypothèque  présente  le  premier 
ou  le  second  de  ces  caractères.  Si,  par  exemple,  l'hypothèque 
est  conférée  dans  un  contrat  de  donation  et  pour  en  <issurer 
l'exécution,  il  faut  y  voir  un  supplément  de  libéralité. 

Le  problème  se  pose  quand  la  constitution  d'hypothèque 
est  consentie  après  coup.  Relativement  à  cette  hypothèse,  la 

lombp,XXV,  n.  200;  Vigie,  II,  n.  1252;  Hue,  VU,  n,  223;  Planiol,  II,  1"  édit., 
n.  3i6,  2«  el  3»  édil,  n.325.  —  Paris,  11  juil.  1829,  i?.,  30.  2.  16,  1).,  liéperl  alpfi,, 
\o  Dispos,  entre  vi/s,  n.  2275  —  Heq.,  24  mars  lb30,  S.,  30.  2.  252, 1)  ,  Héperl,  alpft., 
loc.  cil.  —  Civ.  rej  ,  2  fév.  Ih52,  ÎS.,  52.  1.  234,  D.  P.,  52.  1.  49.  —  Orléans,  lOfév. 
1876,  S.,  TB.  2.321,  I).  P.,  77.  2.  113.  —  Dijon,  31  juil.  1878,  S.,  79.  2.  21.  —  Cpr. 
Gand,  6  août  1862,  i'usicr.  belf/e,  63.  2.  54.  —  Conha  Duvergier  sur  Touiller,  III, 
2'"«  pari,  (ancien  lome  VI  ,  n.  252,  p.  227,  noie  1;  Laurent,  XVI,  n.  455-466.  — 
Amiens,  26  mars  1825,  S.,  25.  2.  417.  —  Paris,  2  fév.  1832,  Dali.,  népert.  alph.,  v» 
Hi/pol/iètjups,  n.  735.  —  Lyon,  V3janv.  1863,  D.  P.,  66.  1. 165.  —  llaute-Cour  des 
Pays-Ba-*,  28  mars  1884,  S.,  85.  4.  9  (noie  d'Esmein  dans  le  premier  sens). 

(•)  Capmas,  op.  cit. y  n.  46;  Larombière,  I[,p.  254  (art.  1167,  n.  48)  ;  Uemolombe, 
XXV,  n.  202. 
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jurisprudence  établit  une  distinction  qui  nous  paraît  très 
juste.  D'après  elle,  la  constitution  d'hypothèque  est  nn  acte 
à  titre  gratuit  quand  Thypôthèque  a  été  conférée  «  sans 
aucun  équivalent  en  retour  »,  «  sans  condition  »>,  pour 
garantie  d'une  créance  non  exigible.  Elle  peut  être  alors 
annulée  en  vertu  de  l'art.  1167,  même  s'il  n'y  a  pas  eu  com- 
plicité de  la  part  du  créancier  hypothécaire  (*). 

Elle  présente,  au  contraire,  le  caractère  d'acte  à  titre  oné- 
reux quand  elle  est  consentie  pour  sûreté  d'une  créance  exi- 
gible, et,  en  conséquence,  elle  ne  peut  être  alors  révoquée 
en  vertu  du  même  article  que  si  le  créancier  hypothécaire  a 
participe  h  la  fraude. 

En  vain  objecterait-on  les  termes  de  l'art.  1105  :  «  Le  con- 
trat de  bienfaisance  est  celui  dans  lequel  l'une  des  parties 
procure  à  l'autre  un  avantage  purement  gratuit  »;  en  vain 
dirait-on  que,  dans  l'espèce,  l'engagement  primitif  ne  mettait 
nullement  le  débiteur  dans  la  nécessité  de  fournir  la  garantie 
dont  il  s'agit,  et  que,  par  suite,  la  concession  de  cette  garan- 
tie est  une  véritable  faveur.  Comme  a  très  bien  répondu  la 
cour  de  cassation,  le  débiteur  d'une  somme  exigible,  qui 
constitue  une  hypothè((ue  au  profit  du  créancier  de  cette 
somme,  accorde  simplement  ce  que  celui-ci  aurait  pu  récla- 
mer en  justice.  On  ne  saurait  donc  assimiler  une  pareille 
concession  à  un  contrat  à  titre  gratuit;  elle  présente  tous  les 
caractères  d'un  contrat  à  titre  onéreux  (*). 

Peut-être  se  demandera  t-on  s'il  n'y  a  pas  lieu,  relative- 
ment aux  constitutions  d'hypothèques,  de  faire  une  distinc- 
tion analogue  à  celle  que  l'on  trouve  dans  l'art.  446  C.  co.  : 
Toute  hypothèque  constituée  par  le  failli  pendant  la  période 
suspecte,  après  que  la  dette  dont  elle  garantit  le  paiement  a 

(*)  Sic  Douai,  4  mai  i846,  S.,  46.  2.  41^),  D.  P.,  46.  2. 154.  —  Gpr.  Civ.  cass., 
22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  D.,  Suppl.  au  Réperi.  alpfi.,  vo  Contrat  de  mariage, 
n.  343.  — V.  infra,  n.  678.  —  Contra  Bordeaux,  23  mai  1861,  Journ.  des  arrêt» 
de  Bordeaux,  1861,  p.  17y.  Celte  dernière  décision  exige  la  complicité  du  créan- 
cier même  quand  l'iiypolhèque  a  été  constituée  pour  sûreté  de  dettes  non 
exigibles. 

(')  Req.,  22  août  1882  (hypothèque  consentie  pour  sûreté  du  paiement  d'une  dot 
exigible),  S.,  83.  1.  25.  D.  P.,  83.  1.  296.  —  V.  aussi  Bordeaux,  8  déc.  1899. 
Journ.  des  arrêts  de  Bordeaux,  1900.  1.  58.  —  Rapp.  supra,  n.  663. 
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été  contractée,  est  considérée  par  le  législateur  comme  cnla- 
chée  de  fraude,  et,  en  conséquence,  elle  est  nulle  de  droit. 
Peut-on  dire  que  par  analogie,  dans  le  cas  où  le  débiteur  est 
lin  non-commerçant,  la  constitution  d*hypotbcque  consentie 
par  lui  alors  qu*il  est  déjà  insolvable  et  postérieurement  à  la 
naissance  de  la  dette,  doit  être  réputée  frauduleuse  ?  Non, 
évidemment  !  sans  quoi  on  admettrait  une  présomption  légale 
qui  ne  serait  établie  par  aucun  texte  de  loi. 
■  Il  y  aurait  certainement  avantage  à  ce  qu*une  pareille 
présomption  existât,  et  il  serait  bon  qu'elle  fût  comprise  dans 
une  organisation  de  la  déconfiture.  Mais,  dans  Tétat  actuel  de 
notre  législation,  il  ne  saurait  en  être  question  (*). 

670.  De  plus,  il  faut  remarquer  que  si  certains  actes  sont 
à  titre  gratuit  au  regard  du  débiteur,  ils  n'ont  point  ce  caraco 
tère  au  regard  du  tiers  avec  lequel  il  traite.  Tel  est  le  cau- 
tionnement. 

Aussi  les  créanciers  de  celui  qui  s'est  porté  caution  ne  peu-r 
vent  attaquer  cet  acte  au  moyen  de  Faction  paulienne  que  si 
le  créancier  au  profit  duquel  le  cautionnement  a  été  consenti 
a  participé  à  la  fraude  (*). 

671 .  Mais  c*est  surtout  la  constitution  de  dot  qui  doit  appe* 
1er  ici  notre  attention.  Faut-il  y  voir,  comme  l'a  constamment 
fait  la  cour  de  cassation,  un  acte  à  titre  onéreux?  Pour  répon- 
dre à  cette  question,  nous  envisagerons  successivement  le  cas 
où  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme  elle-même,  celui 
où  la  dot  est  constituée  au  profit  de  la  femme  par  son  père, 
sa  mère  ou  un  tiers  quelconque,  celui  où  la  dot  est  constituée 
au  profit  du  mari. 

672.  A.  Quand  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme 
elle-même,  on  s'accorde  à  lui  reconnaître  le  caractère  d'acto 
à  titre  onéreux.  Le  mari  reçoit  la  dot  pour  faire  face  aux 
charges  du  ménage.  Art.  1340.  Il  n'est  point  donataire  ; 
d'ailleurs,  la  femme  n'a  nullement  Tinlention  de  lui  faire  une 
libéralité.  Sous  certains  régimes,  il  devient  propriétaire  ou 
usufruitier  des  biens  apportés  en  dot.  Art.  1530,  1549,  1551  « 


{*)  Sur  la  hécessilé  d'organiser  la  déconfiture,  voir  infraj  n.  682. 
(»)  Req.,  13  mars  1854,  S.,  55.  1.  751,  D.  P.,  54.  1.  248. 
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1552.  Sous  d'autres  régimes,  il  devient  créancier  d'une  frac- 
tion des  revenus,  soit  de  tous  les  biens  de  la, femme,  soit  de 
certains  d'entre  eux.  Art.  1537  et  1575.  Mais,  quelles  que 
soient  les  conventions  matrimoniales,  le  droit  qu'il  acquiert 
sur  la  dot  lui  est  conféré  en  retour  de  rengagement  qu'il 
prend  de  subvenir  aux  charges  du  ménage.  Dans  tous  les  cas, 
par  conséquent,  la  constitution  de  dot  émanant  de  la  femme 
elle-même  est  à  titre  onéreux  en  ce  qui  concerne  le  mari  (*), 
^  673.  B.  Quand  la  dot  est  constituée  au  profit  de  la  femme 
par  son  père,  sa  mère  ou  un  tiers  quelconque,  il  faut  distin- 
guer deux  contrats  successifs  :  celui  par  lequel  une  personne 
fait  une  donation  à  la  future  épouse,  et  celui  par  lequel  cette 
dernière  apporte  en  dot  à  son  mari  les  biens  qui  lui  ont  été 
donnés  par  le  premier  contrat  (*). 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  138,  5«  édil.,  p.  228;  Baudry-Lacanlinerie.  Le 
Courtois  et  Surville,  Conlr,  de  mar.,  I,  n.  242.  —  Req.,  6  juin  1849,  S.,  49.  1. 
481,  D.  P.,  49.  1.  324. 

(^)  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  211  ;  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville, 
op.  ciL.X  ^'  2*^3,  p.  200.  —  C'est  pour  n'avoir  pas  distingué  deux  contrats  successifs 
dans  l'hypothèse  où  la  constitution  de  dot  est  faite  par  un  tiers  au  profit  de  la 
remme,  que  certaines  cours  d'appel  ont  décidé,  dans  les  premiers  temps,  que  la 
complicité  du  mari  n'était  pas  une  condition  de  Tdction  psulienne  :  «  Considérant, 
en  ce  qui  regarde  l'autre  époux,  dit  la  cour  de  Rennes  dans  un  arrôt  du  10  juillet 
184')f  quMl  serait  difficile  de  concevoir  qu'un  ac(e  de  pure  libéralité  au  profit  de 
l'enfant  devint  un  acte  à  titre  onéreux  vis-à-vis  d'une  autre  personne  en  faveur 
de  laquelle  les  disposants  n'ont  pas  contracté...  »  S.,  45. 1. 152(jointàca9s.).  — >Cpr. 
Montpellier,  6  août  1842,  S.,  42.  2.  518.  —  Mais,  dans  l'opinion  à  laquelle  nous 
nous  rangeons,  on  ne  prétend  point  que  la  donation  faite  à  titre  de  dot  varie  de 
nature  selon  qu'on  l'envisage  au  point  de  vue  de  la  femme  ou  au  point  de  vue  du 
mari.  On  soutient  que  celui-ci  acquiert  un  droit  en  vertu  d'un  acte  distinct  de 
celui  qui  a  créé  le  droit  de  la  femme.  11  n'y  a  donc  rien  de  contradictoire  à  ce  que 
le  mari  acquière  à  tUre  onéreux  tandis  que  la  femme  acquiert  à  titre  gratuit.  -^ 
D'autres  arrêts  se  sontplacésàun  point  de  vue  tout  différent  pour  juger  que  la  cons- 
titution de  dot  fdite  à  la  femme  peut  être  annulée  au  regard  du  mari,  nonobstant 
sa  bonne  foi.  Ils  admettent  bien  que  ce  dernier  joue,  par  rapport  au  constituant, 
le  rôle  de  sous-acquéreur,  mais  ils  se  fondent  sur  ce  que  la  femme  n'a  pas  pu  lui 
transmettre  plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  elle-même^  et  que,  par  conséquent,  le 
titre  du  mari  est  sujet  à  rescision  puisque  la  donation  faite  à  la  femme  est  dans  le 
môme  cas.  —  Riom,  18  janv.  1845,  S.,  45.  2.  3î3,  D.  P.,  45.  2.  91  (arrêt  cassé  le  ' 
2  mars  1847,  S.,  47.  2.  185,  D.  P.,  47.  J.  1S9).  —  Bruxelles,  14  janv.  1888,  cassé  le 
9  janv.  1890,  S.,  91.  4.  5  (joint  à  cass.).  —  Ce  n'est  là  qu'une  application  de  la  théorie 
d'après  laquelle,  d'une  façon  générale,  les  sous-acquéreurs  ne  pourraient  pas,  à 
raison  de  la  règle  Rtsolulo  jure  danlis  resolvilur  jus  accipienlis,  échapper  à 
l'action  paulienne  quand  la  révocation  de  l'acte  frauduleux  est  prononcée  contre 
4eur  auteur.  Nous  avons  déjà  réfuté  cette  théorie.  --  V.  supra.  667. 
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674.  Disons  tout  de  suite  que  Tacte  juridique  qui  intervient 
entre  la  femmç  et  le  mari,  par  conséquent  le  second  contrat, 
a  le  caractère d'acle  à  litre  onéreux. C'est  une  convention  iden- 
ti(|ue  h  celle  ([ui  intervient  immédiatement  entre  les  futurs 
époux  tpiHnd  la  constitution  de  dot  émane  de  la  femme  elle- 
même.  Cette  circonstance  que,  dans  la  présente  hypothèse, 
la  convention  dont  nous  parlons  est  précédée,  comme  on  va 
le  voir,  d'une  donation,  ue  peut  pas  changer  sa  nature  :  le 
mari  prend  toujours  les  mêmes  engagements  relativement 
aux  charges  du  ménage.  C'est  un  sous-acquéreur  h  titre  oné- 
reux, ou,  plus  généralement,  un  ayant  cause  à  titre  onéreux 
non  du  donateur,  mais  de  la  femme  (*). 

La  tradition  est  bien  établie  dans  ce  sens.  Et  d'abord  il  est 
certain  que  le  droit  romain  consacrait  la  solution  qui  est 
généralement  admise  aujourd'hui  :  c'est  ce  que  prouve  ce 
texte  de  Venuleius  :  «  In  maritum  autem,  qui  ignoraverit, 
non  dandam  actionem  ;  non  magis  quam  in  creditorem,  qui  a 
fraudatore,  quod  ei  deberetur,  acceperit;  cum  is  indoialani 
vxorem  diicturus  non  fiieril  »  (*).  Cette  solution  avait  passé 
dans  notre  ancien  droit  :  «  Si  le  mari  a  reçu  la  dot,  dit  Fur- 
golc,  on  dislingue  s'il  a  connu  la  fraude  ou  non.  Au  second 
cas,  les  créanciers  ne  pourront  agir  contre  \m, parce  qu'il  est 
considéré  comme  créancier  ou  achelew.  Mais,  au  premier  cas, 
la  révocation  a  lieu  »  (').  L'opinion  des  jurisconsultes  romains 
et  de  nos  vieux  auteurs  est  décisive  dans  cette  matière.  L'ac- 
tion paulienne  no  doit  être  admise  contre  la  constitution  de 
dot  que  lorsque  le  mari  est  de  mauvaise  foi  (*). 


Oj  Laurent,  XVI,  n.  455,  p.  530;  Planiol,  III,  n.  885,  al.  3. 

(•)  L.  25,  §  1,  D.,  Quae  in  fraud.  cred.  —  Adde,  §  2  el  1*.  14,  eod.  IH, 

('}  Des  teslamenls,  ch.  XI,  secl.  I,  n.  20;  Des  donalions,  quest.  X,  n.  11  el  15. 
•—  Uonial  dit  également  :  «  On  ne  doit  pas  ineltre  au  nombre  de^  libéralités  frau- 
duleuses qui  peuvent  être  révoquées,  ce  qui  est  donné  à  litre  de  dot,  soit  par 
le  père  de  la  fille,  ou  par  d'autres  personnes,  lorsque  le  mari  ignore  la  fraude; 
car,  encore  que  la  dot  puisse  être  constituée  frauduleusement  de  la  part  de  ceux 
qui  dolent  la  fille,  le  mari,  qui  reçoit  la  dot  à  litre  onéreux  et  qui  sans  celle  dot 
ne  se  serait  pas  enf/tif/é  dans  le  mariage,  ne  doit  pas  la  perdre.  Mais,  si  le  mari 
avait  participe'  à  la  fraude,  il  pourrait  «^tre  tenu  de  ce  qui  serait  de  sou  fait,  seloo 
les  circonslances  ».  Lois  civiles,  1'»  partie,  liv.  II,  lit.  X,  sect.  I,  n.  11  (éd.  Hémy, 
H, p.  4^8). 

(♦)  Contta  Capmas,  n.  49;  Krug-Basse,  Rev.  cril.,  XiV,  p.  257;  Zeys,  Rev.  ilu 
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675.  La  difficulté  porte  sur  la  détermination  de  la  nature 
du  premier  contrat,  c'est-à-dire  de  celui  qui  intervient  entre 
Tauleur  de  la  constitution  de  dot  et  la  femme. 

La  jurisprudence  s'obstine  à  voir  dans  ce  contrat  ou  plutôt, 
d'une  façon  générale  (car  elle  ne  distingue  pas  entre  les  deux 
contrats  successifs),  dans  la  constitution  de  dot,  sinon,  à  pro- 
prement parler,  un  acte  à  titre  onéreux,  du  moins  un  acte 
qui  participe  de  la  nature  de  l'acte  à  litre  onéreux.  Le  prin- 
cipe a  été  posé  en  ces  termes  par  la  chambre  civile  dans  son 
arrêt  du  23  juin  1847  :  <«  L'acte  qui  constitue  la  dot  n'est  pas 
de  pure  bienfaisance,  mais  participe  du  contrat  onéreux,  à 
regard  de  chacun  des  époux  ».  Cette  formule  a  été  reproduite 
dans  l'arrêt  de  la  même  chambre  du  24  mai  1848  et  dans 
celui  de  la  chambre  des  requêtes  du  11  novembre  1878  (*). 

Not.,  1878,  n.  56ÎK3  ;  Eug.  Godefroy,  Le  l'erercice  de  Vaction  paulienne  à  Végavd 
des  donalions  faites  par  le  conliud  de  mariage^  Heo.  cril.,  1887,  p.  731  s.  ;  Hue, 
IX,  n.  lO.'p.  15.  —  Grenoble,  3  fév.  1842,  D.,  Rép.  aiph.,  v»  Faillite,  n.  277.  — 
Cpr.  Gaen,  7  mars  1870,  S.,  70.  2.  281,  D.  P.,  70.  2.  97,  et  Laurent,  XVI,  n.  455. 

—  Mais  voyez  dans  noire  .««ens  Aubry  el  Rau,  IV,  4"  édil..  p.  138,  5«  édit.,  p.  228; 
Larombière,  H,  p.  237  (art.  1167,  n.  34);  Demolombe,  XXV,  n.  211.—  Civ.  cass., 
2  mars  1847,précilé.-  Req  ,  18  nov.  1861,  S.,  62. 1.  737,  D.  P.,  62. 1.  297.-  Civ. 
cass.,  22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  \°  Coulr.  de  mariage, 
n.  343.  —  Adde  les  décisions  qui  exigent  la  complicité  des  deux  époux  et  qui  sont 
rapportées  dans  la  note  suivante. 

{'}  Civ.  rej.,  V3  juin  1847,  S.,  47.  1.  817,  D.  P.,  47.  1.  241.  -  Civ.  cass.,  24  mai 
1848,  S.,  48.  1.  437,  D.  P.,  48.  1.  172.  -  Ueq.,  11  nov.  1878.  S.,  80.  1.  28,  l).  P., 
79.  1.  416.  —  Adde  Pa^i^  31  janv.  1845,  S.,  45.  2.  \i%  D.  P  ,  45.  2,  50.  —  Bour- 
ges, 9  août  18i7,  S.,  47.  2.  485,  U.  P.,  47.  4.  169.  -  Riom,  27  mars  1849,  S.,  50.  2. 
548,  D.  P.,  50.  t.  194.  —  Grenoble,  3  août  1853,  S.,  54.  2.  449,  D.  P.,  55.  2.  71. 

—  Poitiers,  21  août  1878,  S.,  78.  2.  257,  D.  P.,  79.  2.  6.  —  Agen,  3  fév.  1885.  S., 
86.  2.  31.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph  , 
vo  Conlr.  de  mariage,  n.  343.  —  Dans  le  même  sens,  Merlin,  Rép.,  v»  Dot,  S  15, 
n.  4;  Toullier,  XIV,  n.  90;  Chardon,  Du  dol  el  de  la  fraude,  II,  n.  238  s.;  Trop- 
long,  Coiitr.  de  mariage,  I,  n.  131  ;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  noi.,  vo  l^'raude, 
D.  22  et  23;  Bonnet,  Dispos,  entre  époux,  II,  n.  608;  de  Fréminville,  Minor.  et 
lui..  Il,  n.  6i2  bis.  —  Ainsi  les  deux  chambres  de  la  cour  suprême,  dont  la  plupart 
des  cours  d'appel  ont  adopté  la  jurisprudence  après  quelques  hésitations,  ne  font 
pas  de  distinction  entre  les  deux  époux  relativement  aux  conditions  d'admissibilité 
d'une  action  paulienne  dirigée  contre  la  constitution  de  dot  faite  au  profil  de  la 
femme.  —  Duns  un  arrêt  1res  intéressant  du  6  août  1891,  la  cour  de  cassation  de 
Palerme  s'est  prononcée  dans  le  môme  sens.  Mais  ce  passage  de  son  argumenta- 
tion montre  assez  le  côté  faible  de  la  théorie  qu'elle  a  crue  préférable  :  «  Si  Ion 
peut  concéder  que,  dans  les  rapports  de  celui  qui  a  constitué  la  dot  avec  la  fille 
dotée,  le  contrat  a  le  caractère  d'une  donation,  il  n'en  est  pas  de  môme  par  rap- 
port au  gendre  de  celui  qui  a  constitué  la  dot,  parce  quMI  est  indubitable  que  ce 


u    I 
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Mais,  le  14  mars  1848,  cette  dernière  chambre  était  allée 
plus  loin  et  avait  déclaré  c(  que...,  soit  par  la  nature  des  obli- 
gations auxquelles  sont  tenus  ceux  qui  font  des  donations  par 
contrat  de  mariage,  soit  par  In  destination  de  ces  donations, 
elles  constituent  de  véritables  actes  à  titre  onéreux  »  (').  Ce- 
pendant, si  l 'on  envisage  ces  donations,  notamment  lorsqu'elles 
s'adressent  à  la  femme,  Fanalyse  ne  permet  d'y  voir  que  de 
pures  libéralités.  Dira-l-on  avec  la  jurisprudence  quela  cons- 
titution de  dot  faite  au  profit  de  la  femme  est  une  donation 
avec  charges  ?  11  est  vrai  que,  dans  la  pensée  du  donateur,  la 
dot  est  destinée  à  subvenir  aux  dépenses  du  ménage  que  la 
donataire  va  fonder.  Mais  cela  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait 
donation  avec  charges,  car,  d'une  part,  le  donateur  n'a  point 
d'action  pour  contraindre  les  époux  à  maintenir  à  la  dot 
Taffeclation  qu'il  avait  en  vue  au  moment  où  il  Ta  constituée, 
et,  d'autre  part,  en  supposant  que  la  dot  soi*  détournée  de  sa 
destination,  le  constituant  iic  peut  certainement  pas  demander 
la  révocation  de  la  libéralité  pour  cause  d'inexécution  des 
conditions  ('J. 

gendre  est  obligé  par  la  loi  à  siipporler  les  charges  du  mariage,  el  n'a  aucun  droit 
de  disposer  de  la  dut,  excepté  dans  les  casdéterminéset  dans  Tinlérèt  de  la  famiUe. 
El  le  contrat  ne  p^utpas  et  rescindé  el  considéré  sous  des  points  de  vue  différents 
pour  en  tirer  des  conséquences  diverses  et  contradictoires  »,  S.,  92.  4.  11,  1"  col. 
in  fine.  On  te  voit  donc,  ce  qui  a  paru  décisif  à  la  cour  de  cassation  de  Palerme, 
c'est  que  le  contrat  ne  peut  pas  être  scindf;  elle  n'a  pas  aperçu  que,  dans  I  hypo- 
thèse d'une  constitution  de  dot  faite  à  la  femme  par  un  tiers,  il  y  a  deux  opérations 
parfaitement  distinctes.  Il  ne  s'agit  pas  de  scinder  un  contrat,  d'apprécier  différem- 
ment  sa  nature,  suivant  qu'on  le  considère  par  rapport  h  telle  ou  à  telle  personne, 
mais  de  constater  qu'il  existe  deux  contrats  de  nature  différente.  —  Contrairement 
à  la  jurisprudence  française,  la  jurisprudence  belge  estime  avec  raison  que  la 
complicité  de  la  femme  n'est  pas  nécessaire,  attendu  que  le  contrat  intervenu 
entre  celle-ci  et  le  constituant  est  unepure libéralité. Mais  elle  décide  que  l'action 
paulienne  ne  peut  pas  atteindre  le  mari,  si  sa  mauvaise  foi  n'est  pas  prouvée;  elle 
partage  donc  l'opinion  de  la  doctrine  française  actuelle.  —  C.  de  cass.  de  Belgi- 
que, y  janv.  18yO,  S.,  91.  4.  5,  D.  P.,  94,  2,  316.  —  Pour  les  auteurs  dans  notre 
sens,  voyez  »/*/*/ fl,  p.  691,  note  2. 

(')  S.,  48.  2.  375,  D.  P.,  48.  1.  66.  Nous  aurons  l'occasion  de  revenir  sur  celte 
décision.  Dans  l'espèce  la  constitution  de  dot  avait  été  faite  au  proHt  du  mari. 
Mais,  d'après  la  cour  de  cassation,  la  question  est  la  même  quel  que  soit  celui  de^ 
deux  époDX  auquel  s'adresse  la  donation  par  contrat  de  mariage.  La  même  propo- 
sition littéralement  transcrile  se  retrouve  dans  un  arrêt  de  la  même  chambre  du 
18  janv.  1S87,  S  ,  87.  1.97,  D.  P.,  87.  1.  257,  Pand.  fr.pér  ,  87.  1.  100.  — V.  aussi 
Dijon,  Il  fév.  1887,  S., 88,  2.  86,  U.  P.,  88.  2.  42. 

[*j  Cpr.  Hue,  IX,  n.  9,  in  fine,  p.  15. 
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Les  obligations  que  Ton  appelle  les  charges  du  ménage 
découlent  du  mariage  même,  et  non  pas  des  conventions  qui 
peuvent  l'avoir  précédé  et  qui  ont  pour  but  do  déterminer  la 
situation  pécuniaire  des  futurs  époux  et  leur  régime  matrimo- 
nial. Ces  obligations  ne  peuvent  donc  lier  que  Je  mari  et  la 
femme,  Tun  au  regard  de  Vautre.  Ainsi  la  constitution  de  dot 
ne  répond  nullement  à  la  définition  du  contrat  à  titre  onéreux, 
que  nous  trouvons  dans  Tart.  1106  :  «  Le  contrat  à  titre  oné- 
»  reux  est  celui  qui  assujettit  chaque  partie  à  donner  ou  à 
»  faire  quelque  chose  ». 

La  jurisprudence  s  appuie  encore  sur  la  disposition  de 
Fart.  1440,  aux  termes  duquel  :  «  La  garantie  de  la  dot  est 
»  due  par  toute  personne  qui  la  constitue  »  et  sur  celle  de 
Tart.  1«^47,  qui  formule  la  même  règle.  Mais  il  ne  résulte 
nullement  de  ces  dispositions  ([u^il  faille  ranger  la  conven- 
tion dont  nou»  parlons  parmi  les  contrats  à  titre  onéreux.  En 
attachant  l'obligation  de  garantie  à  la  constitution  de  dot,  le 
législateur  a  entendu  simplement  déclarer  la  convention  des 
parties.  Cela  est  si  vrai  qu'elles  peuvent,  par  une  clause 
expresse,  écarter  cette  obligation.  D'ailleurs,  en  sens  inverse, 
dans  les  donations  en  général,  le  donateur  peut  se  soumettre 
à  la  garantie  envers  le  donataire,  et,  bien  évidemment,  lors- 
qu'il le  fait,  la  nature  du  contrat  n'est  pas  changée  pour  cela. 
On  ne  saurait  donc  voir  un  critérium  dans  la  circonstance 
que  cette  obligation  pèse  sur  le  constituant. 

Au  surplus,  si  la  garantie  est  due  dans  les  contrats  à  titre 
onéreux,  c'est  parce  que  celui  qui  la  doit  a  reçu  l'équivalent 
de  ce  qu'il  a  fourni,  tandis  que,  dans  la  constitution  de  dot, 
si  le  donateur  est  en  principe  tenu  de  la  garantie,  c'est  parce 
que  la  donation  par  lui  faite  est  considérée  comme  ayant  dé- 
terminé les  futurs  époux  h  contracter  mariage.  Le  fondement 
de  l'obligation  de  garantie  est,  on  le  voit,  bien  différent  dans 
les  deux  cas  (*). 

(*)  Pour  la  réfutation  des  arguments  tirés  de  la  deslinaliun  de  la  dot  et  delobli- 
galion  de  garantie,  voir  Caen,  7  mars  1870,  S.,  70.  2.  281,  D.  P.,  70.  2.  97.  Duns 
]*espèce  la  donation  avait  été  faite  au  mari  ;  mais  peu  importe  :  que  la  dot  ait  été 
consUtuée  au  profit  de  Tun  ou  de  lautre  des  futurs  époux,  ces  arguments  sont 
également  mauvais.  —  V.  infra,  n.  676. 
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La  jurisprudence  invoque,  en  outre,  le  principe  deTim- 
mutabilité  des  conventions  matrimoniales.  C'est  là  un  arg;u- 
ment  particulièrement  faible.  En  écrivant  l'art.  1395,  le 
législateur  a  voulu  empêcher  que  les  parties  pussent,  après 
le  mariage,  modifier  leur  régime  matrimonial.  Mais  il  na 
certes  pas  eu  l'intention  d'exclure  les  droits  des  tiers  sur  les 
biens  constitués  en  dot  à  Tun  des  époux.  Comment  en  douter 
du  moment  que  les  donations  faites  à  titre  de  constitutions 
de  dot  sont,  aussi  bien  que  les  autres,  rapportables,  réduc- 
tibles en  cas  d'atteinte  à  la  réserve  et  révocables  pour  cause 
de  survenance  d'enfants?  Au  surplus,  si  ce  principe  avait  la 
portée  que  lui  attribue  la  jurisprudence,  il  ferait  toujours 
obstacle,  en  ce  qui  concerne  les  constitutions  de  dot,  à  l'ad- 
mission de  l'action  paulienne.  On  ne  voit  pas,  en  effet,  pour- 
quoi il  serait  écarté  à  raison  de  la  mauvaise  foi  de  répoui 
donataire.  Cependant,  lorsqu'il  y  aeu  complicité  de  cet  époux, 
la  jurisprudence  n'hésite  pas  à  reconnaître  aux  créanciers  le 
droit  d'attaquer  la  donation  en  vertu  de  l'art.  1167.  Il  est 
donc  évident  que  l'argument  dépasse  le  but. 

La  jurisprudence  donne  aussi  pour  base  à  sa  décision  la 
disposition  du  second  alinéa  de  l'art.  1167,  d'après  laquelle 
les  créanciers  doivent  notamment»  quanta  leurs  droits  énon- 
cés... au  titre  du  Contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs 
des  époux  »,  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont  édictées.  Mais 
qui  ne  voit  combien  cette  base  est  fragile?  Où  trouve- t-on 
dans  le  titre  visé  des  règles  modifiant,  relativement  à  la  cons- 
titution de  dot,  l'exercice  de  l'action  paulienne?  Cependant 
le  législateur  déclare  que  la  modification  à  laquelle  il  fait 
allusion  résulte  de  règles  formulées  dans  ce  titre.  Nous  verrons 
d'ailleurs  que  les  derniers  mots  de  l'art.  1167  annoncent  la 
restriction  qui  a  été  établie  dans  l'art.  1476.  Or  cette  restric- 
tion est  absolument  étrangère  à  la  constitution  de  dot. 

Enfin  la  cour  suprême  objecte  qu'aux  termes  de  l'art.  959 
les  donations  en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révocable 
pour  cause  d'ingratitude  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  cons- 
titutions de  dot  soient  des  actes  à  titre  onéreux.  Le  donateur 
et  le  donataire  sont  seuls  parties  dans  la  révocation  de  1« 
donation  pour  cause  d'ingratitude.  Il  en  estautrement  lorsque 
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raclion  paulienne  est  dirigée  contre  une  constitution  de  dot  : 
ce  sont  des  tiers  qui  poursuivent  Tannulation  de  la  libéralité* 
Or,  si  la  personne  qui  a  donné  en  faveur  du  mariage  peut  être 
censée  avoir  connu  la  disposition  de  Tart.  959  et  avoir  éven- 
tuellement accepté  la  situation  qu'elle  lui  faisait,  les  créanciers 
en  fraude  desquels  le  débiteur  a  constitué  la  dot  ne  peuvent 
pas  être  réputés  avoir  consenti  d'avance  à  être  dépouillés  par 
cette  convention.  Le  fait  qu'une  donation  a  été  une  condition 
du  mariage  et  qu*en  son  absence  celui-ci  n'aurait  pas  eu  lieu^ 
explique  très  bien  qu'on  Tait  déclarée  irrévocable  ;  mais  il 
n'expliquerait  point  que  la  bonne  foi  de  Tépoux  donataire 
pût  la  mettre  à  l'abri  de  Faction  paulienne. 

Remarquons  en  terminant  qu'en  droit  romain  la  conslitulion 
de  dot  faite  au  profit  de  la  femme  était  considérée  comme 
une  donation  et  que,  par  suite,  l'action  paulienne  était  admise 
contre  cette  convention  en  dehors  de  toute  complicité  de  la 
femme.  A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  sous  l'em- 
pire de  notre  législation  qui  a  consacré  la  règle  <*  Ne  dote  gui 
ne  veut  »,  en  disposant,  dans  l'art.  204,  que  l'enfant  n'a  pas 
d'action  contre  ses  père  et  mère  pour  un  établissement  par 
mariage.  La  solution  romaine  avait  été  d  ailleurs  adoptée  par 
notre  ancien  droit.  Après  avoir  dit,  comme  nous  l'avons  vu, 
que,  pour  savoir  si  l'action  paulienne  peut  être  dirigée  contre 
la  constitution  de  dot,  il  faut  rechercher  si  le  mari  a  connu 
la  fraude  ou  non,  Furgole  ajoute  :  «  Quant  à  la  femme ,  on 
n'examine  pas  cela;  car,  à  son  égard,  la  dot  est  un  titre  lucra- 
tif >)(').  En  résumé,  lorsque  la  dot  a  été  constituée  à  la  femme 
par  un  tiers,  il  faut  distinguer  deux  conventions  :  Tune  entre 
le  constituant  et  la  future  épouse,  l'autre  entre  celle-ci  et  le 
futur  époux  :  la  première  est  un  acte  à  titre  gratuit;  la  seconde, 
un  acte  à  titre  onéreux  (*). 

(*)  Des  leslamenls,  ch.  XI,  sect.  I,  n.  20. 

(«)  StcDuranlon,X,n.579;  Aubry  etRau,lV,4«édit.,p.  138-140,  texte  et  note  27, 
5«»  édit.,  p.  228-230,  texte  et  note  27;  Larombière,  II,  p.  236,  in  fine-2^0  (art.  1167, 
n.  34);  Demolombe,  XXV,  n.  211-213;  Laurent,  XVI,  n.452,  454-455;  Guillouard; 
Etude  sur  raclion  paulienne,  p.  241  et  s.  ;  Planiol,  III,  n.  885.  —  V.  aussi  Baudry- 
Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  op.  cit.,  I,  n.  244.  —  Nous  rappelons  que 
ce  système  est  celui  de  la  jurisprudence  belge.  V.  supra^  p.  688,  la  fin  de  la  note 
continuée. 
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Nous  avons  déjà  indiqué,  en  passant,  que  la  jurisprudence 
met  sur  la  même  ligne,  au  point  de  vue  des  conditions  de 
Faction  paulienne,  la  constitution  de  dot  faite  à  la  femme  par 
ses  père  et  mère  et  la  donation  qui  lui  est  consentie  par  toute 
autre  personne  en  contrat  de  mariage  (*).  Logiquement,  elle 
devait  aller  jusque-là,  car,  d'une  part,  dans  les  deux  cas,  elle 
pouvait  invoquer  les  mêmes  arguments,  et,  d'autre  part,  pas 
plus  le  père  et  la  mère  de  la  future  épouse  que  les  autres  per- 
sonnes ne  sont  tenus  de  faire  la  donation  par  contrat  de 
mariage.  Art.  204. 

676,  Il  nous  faut,  en  dernier  lieu,  parler  de  l'hypothèse 
où  la  dot  a  été  constituée  au  profit  du  mari.  Ici,  nous  sommes 
en  présence  d'une  convention  unique,  de  tous  points  pareille 
au  premier  des  deux  contrats  qui  interviennent  dans  le  cas  où 
la  dot  est  constituée  par  un  tiers  au  profit  de  la  femme.  Les 
raisons  de  décider  sont  les  mêmes.  C'est  ainsi  que  la  donation 
faite  au  futur  époux  par  contrat  de  mariage  ne  peut  pas  être 
considérée  comme  une  donation  avec  charges.  11  est  évident, 
en  cifet,  que  le  donateur  ne  serait  pas  admis  à  demander  la 
révocation  de  cette  libéralité  pour  cause  d'inexécution  des 
conditions.  Avons-nous  besoin  d'ajouter  que,  lorsque  la  dot 
est  constituée  en  faveur  du  mari,  on  ne  pourrait  découvrir 
aucune  opération  analogue  au  contrat  qui  se  forme  entre  les 
futurs  époux  lorsque  la  femme  est  donataire  de  la  dot?  Comme 
sanction  de  ce  contrat,  la  femme  peut  demander  contre  son 
mari  la  séparation  de  biens,  s'il  n'use  pas  de  la  dot  confor- 
mément à  sa  destination.  Rien  de  pareil  quand  la  libéralité 
s'adresse  au  mari.  A  aucun  point  de  vue,  par  conséquent,  la 
constitution  de  dot  faite  à  ce  dernier  ne  peut  être  considérée 
comme  un  acte  à  titre  onéreux  (*). 

Cependant  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  repré- 
sentée par  deux  arrêts  de  la  chambre  civile,  l'un  du  14  mars 


(*)  Agen,  3  fév.  1885,  S.,  86.  1.  31.  Dans  Tespèce,  la  dooalion  avail  ëlé  faite  à  la 
fulure  épouse  par  le  père  el  la  mère  du  fulur  époux. 

(•)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  140,  5«  édit.,  p.  230,  texte  et  noie  28;  L^rom- 
bière,  II,  p.  238   (art.  1167,  n.  34);  Demolombe,  XXV,  n.  214;  Laurent,  XVI, 
n.  453;  Labbé,  note  dans  Sirey,  sous  l'arrêt  de  Bordeaux  cité  à  la  noie  suivante 
Planiol,  III,  n.  887, 
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1848,  Tautre  du  18  janvier  1887,  est,  en  sens  contraire,  et  a 
été  suivie  par  les  cours  d'appel  de  Bourges,  de  Bordeaux,  de 
Poitiers  et  de  Toulouse  (*).  Dans  l'arrêt  du  14  mars  1848,  les 
arguments  de  la  chambre  civile,  au  nombre  de  quatre,  sont 
tirés  :  V  de  lart.  1540;  2**  des  art.  1440  et  1547  ;  3^  de  Fart. 
959,  et  4°  du  dernier  alinéa  de  Tart.  1167.  Nous  avons  réfuté 
par  anticipation  ces  divers  arguments.  Ce  sont  exactement  ceux 
que  la  cour  suprême  invoque  lorsqu'il  s'agit  d'une  constitu- 
tion de  dot  faite  au  profit  de  la  femme.  Elle  déclare,  au  sur- 
plus, qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  distinguer  entre  les  deux 
hypothèses  :  «  Pour  qualifier  de  tels  actes  (les  donations  par 
contrat  de  mariage),  dit-elle,  on  ne  peut  faire  aucune  difl'é- 
renée  entre  la  dot  constituée  h  la  femme  et  la  donation  faite 
au  mari  par  ses  père  et  mère  en  considération  du  mariage, 
puisqu'il  y  a  même  garantie  de  la  part  des  constituants, 
même  irrévocabilité  et  même  destination  des  objets  donnés  ; 
d'où  il  suit  que  l'une  et  l'autre  sont  faites  au  même  titre  oné- 
reux ».  Dans  son  arrêt  du  18  janvier  1887,  la  chambre  civile, 
sur  le  point  dont  nous  parlons  maintenant,  se  borne  h  repro- 
duire à  peu  près  littéralement  cette  proposition  générale  sans 
commencer  par  formuler  successivement,  comme  elle  le  fai- 
sait dans  sa  précédente  décision,  chacun  des  motifs  puisés 
dans  les  textes  précités.  Cependant,  parmi  les  divers  argu- 
ments invoqués  par  la  cour  suprême  dans  les  deux  hypothè- 
ses, il  en  est  un  au  moins  qui,  s'il  peut  faire  illusion  quand  la 

(*)  Civ.  cass,,  14  mars  1848,  S.,  48.  1.  376,  D.  P.,  48.  1.  66,  et,  dans  la  même 
affaire,  sur  renvoi,  Bourges,  9  août  1848,  S.,  48.  2.  597,  D.  P.,  48.  2.  153.  —  Bor- 
deaux, 30  nov.  1869,  S.,  70.  2.  283,  D.  P.,  71.  2.  108.  —  Poitiers,  21  août  1878, 
D.  P.,  79.  2.  6,  S.,  78. 2. 257  (le  sommaire  de  ce  dernier  recueil  indique  par  erreur 
qu'il  s*agit  d'une  constitution  de  dot  faite  par  un  père  à  sa  flile).  »  Toulouse, 
24  janv.  1884,  et  Civ.  rcj.,  18  janv.  1887,  S.,  87. 1.  97.  D.  P.,  87.  1. 257,  Pand,  fr, 
pér„  87. 1.  100.  —  Cpr.  Dijon,  11  fév.  1887,  S.,  88.  2.  86,  D.  P.,  88.  2.  42.  —  Civ. 
cass.,  18  déc.  18%  (il  s'agissait  de  savoir  si  l'art.  447  C.  com.  était  applicable),  D. 
P.,  98. 1. 193  (note  Sarrut).  —  Mais  voyez  en  sens  contraire  l'arrêt  très  solide- 
ment motivé  de  la  cour  de  Caen,  du  7  mars  1870,  S.,  70.  2.  281,  D.  P.,  70.  2.  97. 
Dans  l'espèce  ce  n^était  pas  à  propos  de  l'application  de  l'art.  1167  C.  civ.,  mais  à 
propos  de  celle  des  art.  446  et  447  C.  co.  que  les  juges  avaient  à  se  demander  si  la 
donation  faite  par  contrat  de  mariage  au  futur  époux  est  un  acte  &  titre  gratuit  ou 
un  acte  à  titre  onéreux.  Mais,  peu  importe,  la  question  est  la  même.  —  Cpr.  Or- 
léans, 8  juin  1898  (sur  renvoi  prononcé  par  l'arrêt  précité  du  18  déc.  1895)  D.  P., 
98.  2.  283  (V.  dans  ce  recueil  les  conclusions  de  M.  Tavocat  général  Peysonnié). 
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constitution  de  dot  est  faite  au  profit  de  la  femme,  a  évidem- 
ment beaucoup  moins  de  force  dans  le  cas  où  le  mari  esl 
donataire.  Nous  voulons  parler  de  l'argument  tiré  de  Tart. 
1540  ainsi  conçu  :  a  La  dot,  sous  ce  régime,  comme  sous 
celui  du  chapitre  II  (par  conséquent  sous  le  régime  dotal, 
comme  sous  le  régime  de  la  communauté),  est  le  bien  que  la 
femme  apporte  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  ma- 
riage ».  C'est  ce  que  la  cour  de  Caen  fait  très  bien  remarquer 
dans  son  arrêt  du  7  mars  1870  ;  €<  Attendu,  dit-elle»  que  ron 
invoque  à  Tappui  du  système  contraire  les  charges  résultant 
du  mariage,  et  que  Ton  en  fait  la  contre-partie  de  la  libéra- 
lité; qu'il  est  bon  de  faire  remarquer  d'abord  que  cette  opi- 
nion s'attache  principalement  au  cas  où  la  dot  a  été  consti- 
tuée à  la  femme,  ce  qui  n'est  pas  l'espèce  soumise  à  la  cour; 
d'où  il  suit  que  les  termes  de  Cart.  1540  C.  civ.  sont  ici  sans 
application  ». 

677.  En  admettant  avec  la  jurisprudence  que  la  donation 
par  contrat  de  mariage  faite  au  mari  soit  un  acte  à  titre  oné- 
reux et  en  supposant  réalisée  en  fait  la  condition  de  la  com- 
plicité du  donataire,  nous  devons  rechercher  quels  seront  les 
efifets  de  la  bonne  foi  de  la  femme. 

Cette  bonne  foi  aura-t-elle  simplement  pour  conséquence 
de  sauvegarder  les  droits  que  la  femme  a  pu  acquérir  sur  les 
biens  donnés  au  mari?  Peut-on  aller  jusqu'à  dire  avec  la 
cour  suprême  qu'elle  aura  la  force  de  préserver  ce  dernier 
d'une  condamnation? 

A  notre  avis,  la  première  de  ces  questions  seule  coaiporte 
une  réponse  affirmative.  La  révocation  de  la  donation  frau- 
duleuse prononcée  contre  le  mari  ne  peut  pas  dépouiller  la 
femme  des  droits  qui  lui  appartiennent  sur  les  biens  consti- 
tués en  dot.  D'où  trois  conséquences:  1*  Si  ces  biens  sont  des 
immeubles,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  continue  à  les 
grever  nonobstant  le  jugement  qui  admet  l'action  pau- 
lienne  (')  ;  2*  Dans  l'hypothèse  où  les  époux  sont  mariés  sous 

(*)  L'hypothèque  légale  de  la  femme  rentre  dans  Je  règlement  des  ialérèls  péca- 
niaires  des  époux,  et,  par  suite,  en  tant  qu'elle  Tacquierl,  la  femme  ne  peut  pas 
être  considérée,  à  l'égard  de  son  mari,  comme  un  ayant  cause  à  titre  gratuiL  On 
peut,  sur  ce  point,  comparer  sa  situation  à  celle  de  la  personne  qui  aurait  consenli 
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le  régime  de  la  communauté,  la  femme  conserve  la  moitié  de 
ceux  des  biens  donnés  qui  sont  tombés  dans  la  masse  com- 
mune, si,  du  moins,  elle  a  demandé  la  séparation  de  biens 
en  temps  utile;  S**  La  femme,  si  le  mari  prédécède,  pourra 
faire  valoir  sur  les  valeurs  constituées  en  dot  la  donation 
contenue  dans  le  contrat  de  mariage  au  profit  de  Tépoux 
survivant,  cette  donation  faisant  partie,  à  raison  de  son  carac- 
tère de  réciprocité,  des  conventions  matrimoniales.  Ainsi,  en 
un  mot,  la  révocation  prononcée  contre  le  mari  laisse  intacts 
les  droits  qui  sont  acquis  à  la  femme  sur  la  dot  frauduleuse- 
ment constituée.  Mais  c'est  en  vain  que  la  femme  invoquerait 
de  simples  intérêts,  de  simples  espérances  pour  faire  écarter 
à  son  égard  les  effets  de  la  révocation. 

A  plus  forte  raison,  malgré  sa  bonne  foi,  ne  peut-elle  pas 
faire  échapper  son  mari  aux  conséquences  de  l'action  pau- 
licnne,  en  faisant  valoir  qu'il  importe  à  elle-même,  par  suite 
de  leur  communauté  d'existence,  que  celui-ci  conserve  les 
biens  donnés.  Cette  circonstance  que  la  femme,  indépendam- 
ment de  tout  droit  acquis  sur  le  patrimoine  de  son  mari,  pro- 
fite de  Taisance  que  les  revenus  de  ce  patrimoine  apportent 
dans  le  ménage,  ne  saurait  exclure  l'action  paulienne.  Pour- 
quoi, en  effet,  la  considération  du  bien-être  de  la  femme  pour- 
rait-elle soustraire  le  mari  aux  conséquences  de  sa  fraude, 
alors  que,  d'une  façon  générale,  elle  ne  fait  pas  obstacle  à  ce 
qu'il  soit  ruiné  par  la  responsabilité  de  ses  délits  ou  même 
de  ses  fautes  (*)? 

un  prêt  au  mari  sous  la  condition  qu'il  lui  conférât  une  hypotlièque  sur  les  biens 
constitués  en  dot.  —  Sic  Larombière,  II,  p.  241  (art.  1167,  n.  34);  Demolombe, 
XXV,  n.  214  in  fine;  Labbé  :  notes  sous  Tarrèt  de  Bordeaux  du  30nov.  1869,  dans 
S., 70.  2.  284,  col.  2,  et  sous  IVrôt  de  la  cbannbre  civile  du  18  janv.  1887,  dans  S., 
87.  1.  98,  col.  2.  —  Cpr.  Bordeaux,  30  nov.  1869,  précité.  —  Dans  celte  dernière 
décision,  les  juges,  qui  notaient  pas  appelés  à  se  prononcer  relativement  à  Tbypo- 
ihèque  légale  de  la  femme  du  donataire,  font  néanmoins  comprendre  que,  le  cas 
échéant,  ils  auraient  été  disposés  à  reconnaître  Texistence  de  celte  hypothèque  sur 
les  biens  donnés.  En  eiTet,  après  avoir  refusé  de  maintenir  la  donation  à  raison  de 
]a  bonne  foi  de  la  femme,  qui,  d'ailleurs,  n'était  pas  en  cause,  ils  ajoutent»  sauf  à 
la  dame  X...  à  se  prévaloir  sMl  y  échet,  des  droits  qu'elle  croirait  avoir  à  préten- 
dre ».  —  Mais  voyez  Caen,  7  mars  1870,  précité  (dernier  considérant)  et,  pour  la 
critique  de  cette  décision,  Labbé,  noie  dans  S.,  70.  2.  281,  col.  2  et  s. 

(*)  Sic  Bordeaux,  30  nov.  1869,  précité.  —  Paris,  27  juil.  1894,  S.,  95.  2, 158,  D. 
P.,  95.2.32.  — Cpr.  Nancy,  26  août  1874, S., 76.  2.180.  —A  plus  forte  raison,  le  mari 
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678.  Si  la  doctrine  et  la  jurisprudence  reconnaissent  à  la 
constitution  de  dot  faite  au  profit  de  la  femme  le  caractère 
d'acte  à  titre  onéreux,  la  première  à  Tégard  du  mari  seul. 


donataire  ne  serait-il  pas  Tonde  à  invoquer  la  bonne  foi  de  la  femme  comnne  un  moyen 
de  cassation  de  la  décision  qui  a  révoqué  la  constitution  de  dot,  alors  qu'il  n  avait  pas 
mis  la  femme  en  cause  et  qu  au  surplus  les  droits  de  celle  dernière  ont  été  expres- 
sément réservés  par  I*arrêl  déféré  à  la  cour  suprême.  Heq.,  28  août  1871,  S.,  78. 1. 
316.  —  Contra  Civ.  cass.,  18  janv.  1887,  précité.  On  lit  dans  cet  arrêt  :  t  ALlendu... 
que  le  contrat  de  mariage  est  un  pacte  immuable  de  sa  nature,  conclu  eo  vue 
d'assurer  les  moyens  d'existence  de  la  famille  nouvelle  et  Taccomplissemenl  des 
obligations  qui  pèsent  sur  lun  et  l'autre  des  époux  ;  que,  par  conséquent,  l'acte  qui 
conslilue  la  dot  est  un  acte  à  titre  onéreux  à  l'égard  de  chacun  des  deux  époux; 
qu'il  suit  de  là  que,  quel  que  soit  l'époux  bénéficiaire  direct  de  la  donatioa  faite  par 
contrat  de  mariage,  celle  donation  ne  peut  être  annulée,  sur  la  demande  des  créan- 
ciers, qu'autant  qu'il  est  prouvé  qu'un  concert  frauduleux  a  existé  entre  toutes  les 
parties  intéressées,  c'est-à-dire  enlre  le  donateur,  l'époux  donataire   et   Tautre 
époux  ».  —  V.  dans  le  même  sens  Grenoble,  2  juil.  1895,  Rev.  du  nol.,  96.  492.  <- 
Ainsi,  dans  notre  cas,  la  seule  bonne  foi  de  la  femme  rendrait  la  révocation  impos- 
sible, soit  à  l'égard  de  celle-ci,  soit  même  à  l'égard  du  mari.  Suivant  la  remarque 
très  judicieuse  de  Labbé,  alors  que  la  femme  n'a  absolument  aucun  droit  sur  les 
biens  donnés,  sa  bonne  foi  serait  pour  les  créanciers  du  constituant  uq  obstacle 
beaucoup  plus  fort  que  si  elle  était  copropriétaire  de  ses  biens.  Lors,  en  effet,  que, 
Taction  paulieiine  est  dirigée  contre  deux  acquéreurs  par  indivis,  si  fun  seulement 
a  ignoré  la  fraude,  sa  bonne  foi  ne  profitera  qu'à  lui,  el,  par  conséquent,  n^empè- 
cbera  pas  la  condamnation  de  l'autre.  On  voit  que  la  théorie  de  la  cour  sapréme  a 
une  conséquence  illogique  et  exorbitanlBt  pour  employer  les  expressions  de  l'émi- 
nent  professeur.  V.  Labbé,  Sole  sous  l'arrêt  précité  dans  Sirey.  —  La  cour  de 
Paris,  dans  son  arrêt  précité  du  27  juillet  1894,  a  très  bien  rAfuté  en  ces  lernnes 
la  théorie  de  la  cour  suprême  :  «  Attendu...  que,  pour  justifier  la  suppressioo 
d'une  action  de  droit  commun,  telle  que  Taction  paulienne,  on  ne  saurait  arguer 
juridiquement  de  l'intérêt  supérieur  de  la  Tamille  future,  le  même   argument 
pouvant  être  invoqué  en  faveur  du  maintien  dans  le  patrimoine  des  époux  de  tous 
les  biens  d'origine  frauduleuse  qui  s'y  trouvaient  au  jour  de  la  célébration  da 
mariage  ;  —  Que,  dans  un  grand  nombre,  sinon  dans  la  plupart  des  cas,  la  femme 
devant  ou  pouvant,  en  fait,  se  trouver  ignorante  de  la  situation   réelle  du  futur 
époux,  il  suffirait  d'exciper  de  sa  bonne  foi  pour  faire  bénéficier  de  leur  mauvaise  fd 
l'époux  ou  son  père  donateur  et  leur  permettre  ainsi  de  soustraire  à  des  poursuites 
imminentes  des  biens  qui  sont  le  gage  des  créanciers  antérieurs  au  mariage  ;  — 
Que  ce  résultat  serait  contraire  à  la  fois  à  l'équité  et  aux  principes  gènërausda 
droit;  —  Considérant  enfin  que,  si  la  considération  des  charges  du  mariage  incooi- 
banl  plus  spécialement  au  chef  de  la  communauté  et  la  jouissance  des  revenus  de 
la  femme,  qui  lui  est  attribuée,  peuvent  être  regardées  comme  imprimant  à  h 
donation  faite  à  celle-ci  un  caractère  qui  la  rapproche,  en  ce  qui  touche  le  mari 
d'un  contrat  à  titre  onéreux,  il  n'en  est  point  de  même  lorsqu'il  s'agit  de  la  dofu- 
tion  faite  au  mari,  envisagée  dans  ses  conséquences  de  droit  vis-à-vis  de  la  femine: 
—  Qu'au  regard  de  celle-ci,  la  donation  faite  au  mari,  en  admettant  qu'elle  ait 
qualité  pour  en  revendiquer  le  bénéfice,  ne  pourrait  être  considérée  que  comme  use 
libéralité  indirecte....  ». 
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la  seconde  à  Tégard  des  deux  époux,  elles  n'étendent  pas 
cette  décision  aux  actes  qui  viennent,  après  le  mariage, 
s'ajouter  à  la  constitution  de  dot  et  la  compléter.  Il  faut  donc 
voir  un  acte  à  titre  gratuit  dans  l'affectation  hypothécaire 
consentie  sans  condition,  au  cours  du  mariage,  afin  d'assurer 
le  paiement  de  la  dot  qui  n'était  pas  encore  exigible  (^)  et 
pour  garantie  de  laquelle  aucune  sûreté  n'avait  été  promise 
dans  le  contrat  de  mariage  (').  De  même,  la  renonciation  par 
le  constituant  à  l'usufruit  qu'il  s'était  réservé  sur  les  biens 
donnés  en  dot  est  une  pure  libéralité  (*).  Dans  ces  deux  hypo- 
thèses, par  conséquent,  pas  plus  la  complicité  du  mari  seul 
que  celle  des  deux  époux  n'est  requise  pour  que  l'acte  puisse 
être  annulé  en  vertu  de  l'art.  1167.  II  convient  d'approuver 
ces  décisions,  car  le  mari  n'assume  pas  un  surcroît  de  charges 
eu  retour  des  avantages  qui  sont  procurés  à  la  femme  par 
Taffectatiou  hypothécaire  ou  par  la  renonciation  à  l'usufruit. 
L'opération  n'a  donc  pas,  même  quant  à  lui,  la  nature  de 
l'acte  à  litre  onéreux. 

En  supposant  une  donation  par  contrat  de  mariage  faite 
au  mari,  il  est  évident  que,  dans  le  système  de  la  jurispru- 
dence, les  décisions  que  nous  venons  de  rapporter  seront 
également  exactes.  Ici  encore,  l'affectation  hypothécaire  ou 
la  renonciation  à  l'usufruit  consentie  par  le  donateur  après 
le  mariage  serait  incontestablement  un  acte  à  titre  gratuit. 
Mais,  si  l'on  se  range  à  l'opinion  de  la  doctrine,  la  question 
ne  peut  même  pas  se  poser.  Comment  pourrait-on  voir  des 
actes  à  titre  onéreux  dans  les  libéralités  qui  viennent  s'ajouter 
à  la  constitution  de  dot  faite  au  profit  du  mari,  lorsqu'on 
estime  que  celle-ci,  elle-même,  n'a  pas  ce  caractère  ? 

679.  Quant  à  la  donation  faite,  même  dans  le  contrat  de 
mariage,  par  le  mari  à  sa  femme,  elle  n'est  pas  un  acte  à  titre 
onéreux.  Cette  donation  est  inspirée  par  l'affection  que  le 


(*)  Mais,  si  la  dot  est  exigible  au  moment  de  la  constitution  d'hypotlièque,  il  faut 
adopter  la  solution  opposée.  V.  supra,  n.  669. 

(•)  Civ.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77. 1.  54,  D.,  Suppl.  au  Bépert,  alph.,  v»  Conlr. 
de  mar.,  n.  343.  —  Adde  Larombière,  II,  p.  242  (art.  1167,  n.  34).  —  Douai, 
4  mai  1846,  S.,  46.  2.  470,  D.  P.,  46.  2. 154. 

(>)  Req.,  il  nov.  1878.  S.,  80. 1.  28, 1>.  P.,  79. 1.  416. 
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donateur  a  pour  sa  future  épouse,  et,  à  proprement  parler, 
elle  ne  constitue  pas  une  donation  en  faveur  du  mariage,  car 
elle  n*a  pas  pour  effet  d  accroître  les  ressources  des  époux, 
et,  sauf  dans  Thypothëse  exceptionnelle  où  le  mari  se  ruine- 
rait par  une  mauvaise  administration,  il  sera  indifférent  aux 
enfants  que  les  biens  donnés  soient  demeurés  la  propriété  de 
ce  dernier  ou  qu'ils  soient  devenus  celle  de  la  femme.  Si  donc 
une  pareille  donation  a  été  consentie  en  fraude  des  droits  des 
créanciers  du  mari,  elle  pourra  être  révoquée  nonobstant  la 
bonne  foi  de  la  donataire  ('). 

680. 11  faut  donner  la  même  solution  en  ce  qui  regarde  la 
donation  d'un  gain  de  survie  faite  entre  époux  par  contrat  de 
mariage,  fût-ce  avec  clause  de  réciprocité.  Cet  acte  est  une 
pure  libéralité.  Dès  lors,  si  le  futur  époux  savait  que  Texécu* 
tion  au  profit  de  sa  femme  de  la  donation  dont  il  s'agit  devait 
préjudicier  à  ses  créanciers,  ceux-ci,  au  cas  où  il  prédécède, 
peuvent  demander  la  révocation  de  cette  donation,  alors 
même  que  la  femme  était  de  bonne  foi  (*). 

681  •  C'est  surtout  au  point  de  vue  des  conditions  exigées 
par  Tart.  1167  C.  civ.  et  par  les  art.  446  et  447  C.  co.  qu'il 
importe  d'établir  un  contraste  entre  le  premier  de  ces  trois 
textes  et  les  deux  autres. 

Les  art.  446  et  447  C.  co.  concernent  les  actes  passés  par 
le  failli  pendant  la  période  suspecte.  Celle-ci,  qui  commence 
à  la  cessation  des  paiements  et  comprend  même,  pour  les 
actes  visés  par  Tart,  446,  les  dix  jours  précédents,  va  jusqu'à 
la  déclaration  de  faillite. 

Certains  actes  seulement  sont  prévus  par  l'art.  446.  Ce  sont: 

C)  Hue,  VIT,  n.  222,  p.  298.—  Paris,  il  juill.  1829,  joinl  &  Rcq.,  24  mars  1830, 
D.,  Rép.  alph.,  v©  Disp.  entre  vifs,  n.  2273  et  2275.  —  Dijon,  11  août  1858,  S.,  58. 
2.  673,  D.  P.,  58.  2.  189.  —  Pau,  17  déc.  1890,D.  P.,  92.  2.  18.  —  Dans  le  système 
de  la  jurisprudence,  on  invoque,  en  outre,  les  arguments  suivants  :  A  la  dilTé- 
rence  des  consliluiions  de  dot,  la  donation  faite  en  contrat  de  mariage  par  le  futur 
époux  à  la  future  épouse  est  révocable  pour  cause  d'ingratitude  et  n'engendre  pas 
de  plein  droit,  à  Ja  charge  du  donateur,  l'obligation  de  garantie. 

(«)  Req.,  2  janv.  1843,  S.,  43. 1.  114,  D.  P.,  43.  1. 1,  et  Rép,  alph.,  v«  Disp.  entre 
vifs,  n.  2274.  —  Pour  décider  que  la  donation  d'un  gain  de  survie  n'a  rien  d'une 
convention  à  titre  onéreux,  la  jurisprudence,  s'atlachant  à  une  différence  qui,  dans 
l'opinion  de  la  doctrine,  est  dépourvue  ici  de  toule  portée,  fait  remarquer  que  celte 
donation  n'est  pas  destinée  à  supporter  les  charges  du  ménage. 
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H  Tous  actes  translatifs  de  propriétés  mobilières  ou  immo- 
bilières à  titre  gratuit  ;  —  Tous  paiements,  soit  en  espèces, 
soit  par  transport,  vente,  compensation  ou  autrement,  pour 
dettes  non  échues,  et,  pour  dettes  échues,  tous  paiements 
faits  autrement <ju 'en  espèces  ou  effets  de  commerce;  —  Toute 
hypothèque  conventionnelle  ou  judiciaire j  et  tous  droits  d'an^ 
tichrèse  ou  de  nantissement  constitués  sur  les  biens  du  débi- 
teur pour  dettes  antérieurement  contractées  ».  Ces  divers 
actes,  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  faits  pendant  la  période  sus- 
pecte, doivent,  si  on  le  demande  à  la  justice,  être  déclarés 
nuls.  Il  s'agit  donc  ici  de  nullités  obligatoires.  Il  suffit,  pour 
les  faire  prononcer,  d'établir  la  nature  et  la  date  des  actes 
attaqués.  Ainsi,  les  conditions  exigées  pour  les  nullités  de 
Fart.  446  C.  co.  sont  autrement  faciles  que  celles  requises 
pour  l'action  paulienne.  Le  créancier  qui  intente  cette  action 
doit  prouver  que  l'acte  incriminé  a  causé  ou  au  moins  aug- 
menté l'insolvabilité  du  débiteur  et  que  celui-ci  en  a  eu  cons- 
cience. La  loi  n'a  point  de  pareilles  exigences  dans  l'art.  446 
C.  co.  D'une  part,  les  actes  visés  par  ce  texte,  s'ils  ont  été  fait» 
en  temps  suspect,  sont  nuls  alors  même  qu'ils  n'ont  pas  déter- 
miné l'insolvabilité  du  débiteur.  Bien  plus,  ils  sont  nuls, 
alors  même  que  ce  dernier  est  solvable,  ce  qui  peut  très  bien 
arriver  puisque  la  faillite  résulte  du  simple  fait  de  la  cessa- 
tion des  paiements.  D'autre  part,  l'art.  446  C.  co.  est  appli- 
cable même  dans  l'hypothèse  où  l'acte  dont  il  s'agit  a  été 
passé  à  un  moment  où  la  cessation  des  paiements  n'avait  pas 
encore  eu  lieu  et  où  le  failli  ne  s'attendait  pas  à  ce  qu'elle 
se  produisit.  Enfin,  la  bonne  foi  du  tiers  qui  a  traité  avec  le 
débiteur  ne  fait  pas  obstacle  à  l'application  de  l'art.  446  C. 
co.,  même  quand  les  actes  prévus  par  ce  texte  ont  le  carac- 
tère d'actes  à  titre  onéreux.  Cette  observation  présente  notam- 
ment de  l'intérêt  pour  la  dation  en  paiement  {*). 

Quant  à  l'art.  447  C.  co..  il  est  ainsi  conçu  :  «  Tous  autres 
paiements  faits  par  le  débiteur  pour  dettes  échues,  et  tous 
autres  actes  à  titre  onéreux  par  lui  passés  après  la  cessation 

(*)  Garraud,  De  la  déconfUure,  p.  213-216;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr,  de  dr. 
comm.y  VIT,  n.  3J8,  p.  262-264;  E.  Valabrègue.  iVcito.  cours  de  dr.com.,  n.  351  et 
353  bis;  Tballer,  Tr.  élém.  dr.  corn.,  2«  et  3«  édit.,  n.  1825  et  1839. 
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de  ses  paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite, 
pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du 
débiteur  ou  qui  ont  traité  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  con- 
naissance de  la  cessation  de  ses  paiements  ».  Cette  disposi- 
tion, ainsi  que  le  prouve  sa  formule  générale,  est  applicable 
à  tous  les  actes  non  visés  par  Tart.  446  et  qui  ont  été  passés 
depuis  la  cessation  des  paiements  et  avant  le  jugement  décla- 
ratif de  faillite.  Les  nullités  édictées  par  lart.  447,  à  la  dififé- 
rence  de  celles  qui  sont  établies  par  Tart.  446,  ont  simple- 
ment le  caractère  de  nullités  facultatives,  en  ce  sens  que  le 
juge  n*est  pas  tenu  de  les  prononcer  (*).  Elles  présentent  donc 
une  plus  grande  analogie  avec  l'action  paulienne.  Mais  elles 
diffèrent  de  cette  dernière  à  deux  points  de  vue  :  d'abord  il 
n'est  point  nécessaire,  pour  les  faire  prononcer,  de  prouver 
que  le  failli  connaissait  son  insolvabilité.  11  en  est  autrement, 
nous  Tavons  dit,  en  matière  d'action  paulienne.  Bien  plus,  en 
ce  qui  regarde  les  nullités  de  Tart.  447,  il  n'est  même  pas 
nécessaire  d'établir  l'insolvabilité  du  débiteur  ;  il  suffit  de 
justifier  de  la  cessation  des  paiements.  Il  s'ensuit  que,  dans 
cette  matière,  il  y  a  fraude  de  la  part  du  tiers  par  cela  seul 
qu'il  a  connu  cette  cessation ,  tandis  que  le  tiers,  défendeur  à 
l'action  paulienne,  n'est  considéré  comme  complice  que  si, 
à  sa  connaissance,  le  débiteur  était  insolvable  (*). 

Est-il  besoin  d'ajouter  que  les  actes  antérieurs  à  la  période 
suspecte,  n'ayant  fait  l'objet  d'aucune  disposition  spéciale, 
sont  régis  par  le  droit  commun?  C'est  seulement,  par  consé- 
quent, en  vertu  de  l'art.  1167  C.  civ.  qu'ils  peuvent  être 
attaqués  (*). 


(*)  V.  pour  le  développement  de  celle  idée,  Lyon-Caenet  Renault,  op,  ciL,  VII, 
n.  394,  p.  333-334  ;  E.  Valabrègue,  op.  cit.,  n.  354,  p.  475;  Tballer,  op.  cil.,  2«  et 
3«  édit.,  n.  1810. 

(*)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cil.,  VII,  n.  397,  p.  335  in  fine,  336;  E.  Valabrè- 
gue,  op.  cil.f  n.  354,  p.  475  in  fine,  Thaller,  op.  cit.,  2*  et  3e  édit.,  n.  1813  et  1814. 
—  Gpr.  Garraud,  op.  cil.,  p.  216-217. 

(')  Néanmoins,  à  raison  de  l'état  de  faillite,  l'exercice  de  raction  paulienne  pré- 
sente, en  ce  qui  les  concerne,  quelques  parlicuIarités.  —  V.  Lyon-Gaenel  Renault, 
op.  cit.,  VII,  n.  312,  p.  257-258. 
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II.  A  qui  appartient  le  droit  d^exercer  l'action  paulienne. 

682.  L'action  paulienne  appartient  aux  créanciers  victimes 
de  la  fraude  (*).  Mais  elle  ne  constitue  pas  une  mesure  collec- 
tive, une  mesure  d'ensemble,  supposant  nécessairement  le 
concours  de  tous  les  créanciers,  ainsi  que  pourraient  le  faire 
croire  les  termes  de  Tart.  1167,  al.  1.  Chaque  créancier  a  le 
droit  individuel  d'agir.  11  cstévidentque  la  solution  contraire 
serait  de  nature  à  opposer  à  l'exercice  de  l'action  paulienne 
un  obstacle  ordinairement  insurmontable,  car,  suivant  la 
remarque  très  juste  de  Colmet  de  Santerre  :  '<  A  moins  de 
créer  tout  un  système  analogue  k  celui  du  Code  de  commerce 
en  matière  de  faillite,  h  moins  de  convoquer  les  créanciers, 
de  les  faire  délibérer  à  la  majorité  des  voix,  il  serait  impos- 
sible d'obtenir  leur  assentiment  à  la  poursuite  de  l'action 
révocatoire  »  (*). 

Mais  cela  ne  prouve-t-il  pas  qu'il  est  profondément  dési* 
rable  que  le  législateur  organise  la  déconfiture  (^)?  D'après  la 
jurisprudence  et  la  plupart  des  auteurs,  le  jugement  qui 
annule  un  acte  frauduleux  ne  profite  qu'aux  demandeurs  (*). 
Ainsi  l'avantage  procuré  par  l'exercice  de  l'action  paulienne 
devient  le  prix  de  la  course,  et,  à  ce  point  de  vue,  l'art.  1167 
peut  être  rapproché  de  l'art.  808,  al.  2,  qui  admet,  lui  aussi» 
ce  résultat  choquant.  Cette  situation  ne  changerait  que  si,  tous 
les  créanciers  d'un  non-commerçant  pouvaient,  en  cas  de 
déconfiture  de  leur  débiteur,  avoir  un  représentant  commun, 
analogue  au  syndic  de  la  faillite.  Mais,  pour  qu'il  pût  en 
être  ainsi,  une  réforme  législative  serait  indispensable  (*). 

(*)  Elle  passe  aux  personnes  que  ces  créanciers  subrogent  dans  leurs  droits.  — 
Req.,  25  juin  1895,  D.  P.,  95.  t.  486,  Pand.  fr.  pér.,  96.  i.  22. 

f«)  Colmet  de  Santerre,  V,  n.  82  bis-Y.  —  Adcle  Thiry,  II,  n.  644. 

{*)  V.  Garraud,  Delà  déconfiture;  Ernest  Pannier,  Des  conséquences  juridi- 
ques de  la  déconfiture  (thèse  pour  le  doctorat,  Paris,  1875)  ;  André  Dupin,  De  la 
faillite  civile,  nécessité  de  son  organisation.  Etude  de  droit  comparé  et  de  légis* 
talion  (thèse,  Grenoble,  1900);  Thaller,  Des  faillites  en  droit  comparé,  ch.  I  (I, 
p.  125-202),  et  Tr,  élém.  de  dr.  corn.,  2«  édit.,  n.  1691  et  1692,  p.  873-874,  3«  édit., 
D.  1709,  p.  846-848.   —  V.  aussi  supra,  n.  663  in  fine,  n.  669  in  fine. 

{*)  V.  infra,  n.  715. 

(*)  Beaucoup  d'Etals  étrangers  ont  admis  la  faillite  des  non-commerçants  ou 
faillite  civile.  Certains  appliquent  les  mêmes  règles  aux  commerçants  et  aux  non- 
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Eq  réalité  l'action  paulienne  a  dévié  du  but  que  le  préteur 
romain  s'était  proposé  en  Imstituant.  Celui-ci  avait  certaine- 
ment en  vue  l'intérêt  de  l'ensemble  des  créanciers.  A  Rome, 


commerçanls.  Nous  cilerons  :  !<>  l^Anglelerre  (L.  25  août  1883,  46  el  47,  Vict.  c. 
52,  traduite  par  M.  Charles  Lyon-Caen,  Collection  des  principaux  Codes  étran- 
gers^ 1  vol.  in-8,  Paris,  1889,  Pichon,  éditeur);  2*  rAllemagne  (L.  fédérale  du 
10  février  1877,  intitulé  Code  du  concours^  Concurs-Ordnung,  obligatoire  dans 
tout  Tempire  d'Allemagne  à  partir  du  l«r  octobre  1879,  analysée  par  M.  ûérardia 
dans  Ann.  ligisl.  étr.,  1878,  p.  102-104)  ;  3<»  les  Pays-Bas  (Loi  SOsepl.  1893,  sur  la 
faillite  et  le  sursis  de  paiement,  analysée  par  M.  H.  J.-A.  MuIderdanSi4Rn.  législ, 
étr.,  1894,  p.  400-406)  t  4»  la  Croatie-SIavonie-Dalmatie  (L.  28  mars  1897,  sur  la 
faillite,  analysée  par  M.  Cosmao-Dumanoir  dans  Ann,  législ.  étr.,  1897,  p.  470-472). 

On  peut  rattacher  à  ce  premier  groupe  d'Etats  :  1«  la  Hongrie  (L.  30  mai  1881, 
sur  la  faillite,  inspirée  de  la  loi  allemande  du  10  février  1877,  comme  aussi  de 
la  loi  autrichienne  du  2  décembre  1868.  La  loi  hongroise  de  1881  a  été  analysée 
par  Bufnoir  dans  Ann.  législ.  élr.,  1882,  p.  320-332.  Elle  assimile,  sur  les  points 
les  plus  importants,  la  faillite  des  non -commerçants  à  celle  des  commerçants. 
Toutefois  elle  admet  pour  cette  dernière  certaines  particularités  el  dispose  no- 
tamment que  la  cessation  des  paiements  suf 01  pour  faire  ouvrir  la  faillite  des  com- 
merçanls, mais  non  celle  des  non-commerçants.  —  V.  op.  cit.,  1882,  p.  322);  29  la 
Russie  (le  Code  de  procédure  de  1844  organise,  pour  les  non-commerçants,  une 
faillite  qui  présente  de  grandes  analogies  avec  celle  que  le  Code  de  commerce,  éd. 
de  1857,  organise  pour  les  commerçanls).  —  D'autres  Etats,  au  contraire,  ont 
admis  deux  faillites  distinctes,  l'une  pour  les  commerçants,  l'autre  pour  les  débi- 
teurs ordinaires.  Nous  cilerons  :  !<>  l'Autriche  (L.  25  décembre  1868,  complétée 
par  la  loi  du  16  mars  1884,  traduite  et  annotée  par  M.  Challamel,  Ann.  légisL  élr,, 
1885,  p.  289.  La  loi  autrichienne  de  1868  n^admet  le  concordat  que  pour  les  com- 
merçants. Art.  207  s.  -^  V.  Le  Roy,  Faillite  dans  les  Etals  autrichiens  de  Cislei- 
thanie,  Jowmal  des  faillites,  18a3,  p.  160,  et  1884,  p.  36, 167,  342  et  547);  l'Es- 
pagne (le  Code  de  Commerce  de  1885  pose,  dans  le  tit.  I  de  son  liv.  IV,  en  d'autres 
termes  dans  ses  art.  870-^^41,  les  règles  relatives  à  la  faillite  des  commerçanls,  et 
le  Code  civil  de  1889  pose,  dans  ses  art.  1913-1920,  les  règles  relatives  à  la  décon- 
fiture); 3*>  les  pays  Scandinaves  (L.  suédoise  du  18  septembre  1862,  traduile  par 
M.  de  la  Grasseric,  Collection  des  codes  étrangers,  Paris,  1895,  Pedone-Lauriel, 
éditeur.  Celle  loi  a  été  modifiée,  notamment  par  les  lois  du  13  avril  1883  el  du 
5  juillet  1884;  L.  norvégienne  du  6  juin  1863;  L.  danoise  du  25  mars  1872,  modi- 
fiée par  la  loi  du  15  avril  1887.  —  V.  sur  les  deux  dernières  lois  Beauchet,  Bull, 
de  la  Soc.  de  législ.  comp.,  1885,  p.  64.  —  L.  finlandaise  de  1879). 

La  Suisse  a  adopté  une  combinaison  qui  tient  le  milieu  entre  le  système  fran- 
çais elle  syslème  allemand.  D'après  la  loi  fédérale  du  11  avril  1889  sur  la  poursuite 
pour  dettes  el  la  faillite,  toutes  les  personnes  inscrites  au  registre  de  commerce 
sont  assujetties  au  régime  de  la  faillite.  (V.  Notice  deH.  Th  aller  dansai  nn.  législ. 
élr.,  1890,  p.  613,  et  l'art.  40  de  la  loi  dans  le  même  volume,  p.  620).  Or,  d'après 
l'art.  865  du  Code  fédéral  des  obligations,  quiconque  Tait  le  commerce  est  lenude 
se  faire  inscrire  sur  ce  registre,  el  toute  aulre  personne,  si  elle  esl  capable  de 
s  obliger,  a  le  droit,  pour  augmenter  son  crédit,  de  s'y  faire  inscrire. 

V.  pour  plus  de  détails  sur  les  législalions  élrangères,  André  Dupin,  op.  ci7., 
p.  101-154. 
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cette  action  se  présentait  comme  un  incident  de  la  venditio 
bonorxim.  Elle  supposait  que  la  preuve  de  l'insolvabilité  ré- 
sultait de  la  missio  in  possessionem  ;  elle  était  exercée  par  le 
cnrator  bonorum,  administrateur  nommé  par  le  préteur  et 
qui  représentait  la  masse.  Dans  ces  conditions,  tous  les  créan- 
ciers bénéficiaient  de  son  résultat,  même  ceux  qui  étaient  pos- 
térieurs à  l'acte  frauduleux  (*).  Ainsi,  solliciter  la  réglemen- 
tation de  la  déconfiture,  c'est  tout  simplement  demander  au 
législateur  de  rendre  à  l'action  paulienne  son  but  primitif, 
son  but  normal  ('). 

683.  L'art.  1167  ne  distinguant  pas,  l'action  révocatoire 
peut  être  exercée  par  un  créancier  privilégié  ou  hypothé- 
caire, aussi  bien  que  par  un  créancier  chirographaire  (*). 

Et  même,  d'après  la  jurisprudence  que  nous  approuvons 
sur  ces  divers  points,  un  créancier  hypothécaire  est  admis  à 
demander  la  nullité  de  la  vente  de  Timmcuble  hypothéqué, 
faite  par  le  débiteur  en  Iraude  de  ses  droits,  alors  même 
qu'il  n'aurait  pas  surenchéri  (*),  ou,  en  sens  inverse,  alors 


(*}  Âccarias,o;).ci7., II, n.852,p.945;Girard, op.  et/.,  2«édil., p. 418, 3«édil., p.  425. 
V.  aussi  Garraud,  op.  cit.,  p.  44, 195, 198  in  fine,  208.  —  Il  se  pouvait  cependant  qu'il 
n'y  eût  pas  de  curateur  ou  que  le  curateur  ne  voulût  pas  exercer  Taction,  ne  croyant 
pas  réussir  à  établir  la  fraude.  Il  semble  bien  résulter  des  termes  de  Tédit  que  les 
créanciers  pouvaient  alors  désigner  eux-mêmes  ou  faire  désigner  par  le  préteur 
celui  d'entre  eux  qui  devait  agir  pour  le  compte  de  tous.  11  est  même  permis  de 
penser  que  chacun  des  créanciers  avait  le  droit  d'intenter  spontanément  l'action. 
Mais,  dans  tous  les  cas,  celle-ci  profilait  à  la  masse.  Accarias,  loc.  cit. 

(*)  Sur  le  point  de  savoir  qui  peut  exercer  Taction  paulienne  en  cas  de  faillite  du 
débiteur,  voyez  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  VII,  n.  312,  p.  258  et 
n.  420. 

(>)  Sur  ce  point,  la  doctrine  est  unanime.  ^  V.  notamment  Aubry  et  Rau, 
IV,  4e  édit.,  p.  130,  texte  et  note  2, 5«  édit.,  p.  216,  texte  et  note  2;  Larombiére,  II, 
p.  231  (art.  1167,  n.  23);  Demolombe,  XXV,  n.  228;  Laurent,  XVI,  n.  457;  Hue, 
VII,  n.  219.  —  Bordeaux,  27  fév.  1841,  D.,  Rép.  alph.,  \o  Oblig.,  n.  990-3o.  -  Civ. 
rej.,  27  juill.  1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  292,  Gaz.  det  Tria.,  lî<04,  !•'  semestre,  1. 
32,  et  les  arrêts  cilés  aux  cinq  notes  suivantes.  —  Les  juges  n'ont  pas  à  examiner 
si  les  créanciers  hypothécaires,  qui  poursuivent  par  l'action  paulienne  l'annulation 
de  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué,  seront  colloques  utilement  sur  le  prix  de 
Tadjudicalion  qui  pourra  ensuite  être  faite  de  cet  immeuble,  saisi  à  leur  requête. 
—  Toulouse,  30  déc.  1884,  S.,  86. 2.  93,  D.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  vo  Oblig.,  n.  360, 
note  1. 

(♦)  Merlin,  Réperl.,  v»  Hyp.,  p.  609;  Troplong,  Hyp.,  IV,  n.  957;  Aubry  et  Rau, 
IV,  4*  édit.,  p.  130,  note  2,  5«  édit.  p.  216,  note  2.  —  Heq.,  2  août  1836,  S.,  36.  1. 
657,  D.,  op.  et  v«>  cit.,  n.  990-lo.  —  Hiom,  15  janv.  1839,  S.,  39.  2.  481,  D.,  Rép. 
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même  qu'il  aurait  usé  de  la  faculté  de  surenchère  (').  Il  faut 
aussi  décider  qu'il  n'est  pas  non  recevable  à  exercer  l'action 
paulienne,  bien  qu'il  ait  produit  à  l'ordre  ouvert  pour  la  dis- 
tribution du  prix  de  cette  vente  (^),  ni  même  bien  qu'il  ait 
provoqué  l'ouverture  de  cet  ordre  (*).  Peu  importe  égale- 
ment qu'il  ait  formé  une  saisie-arrét  sur  le  prix  (^).  On  con- 
çoit que  le  créancier  hypothécaire  peut,  malgré  la  garantie 
spéciale  dont  il  est  pourvu,  avoir  un  grand  intérêt  à  exercer 
Faction  révocatoire  ('),  et  il  serait  choquant  de  refuser  cette 
action  k  un  créancier  qui,  en  exigeant  une  hypothèque,  s'est 


alph.,  vo  Priv.  et  hyp  ,  n.  1745.  —  Bordeaux,  17  août  1848,  S.,49.  2.  46,  D.  P.,  49. 
2. 61.  —  Bordeaux,  14  juill.  1873,  S.,  74.  2.  81.  D.  P.,  75.  2.  18.  —  Req.,  18  fév. 
1878,  S.,  78. 1. 165,  D.  P.,  78. 1.  291.  —  Trib.  civ.  d'Angoulême,  24  déc.  1888,  et, 
sur  appel,  Bordeaux,  tO  nov.  1890,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  91.  1.  48  : 
«  Attendu,  est-il  dit  dans  le  jugement  précité,  que  les  dérenseurs  invoquent  vaine- 
ment la  faculté  qu'ont  les  créanciers  hypothécaires  de  faire  la  surenchère  du 
dixième;  qu*en  effet,  l'exercice  de  cette  faculté  présente  des  inconvénients  et  des 
difRcullés  qui  ont  pu  éloigner  les  ayants  droit,  etque,  du|resle,  le  prix  fixé  par  les 
auteurs  de  la  fraude  parait  avoir  été  assez  habilement  calculé  pour  rendre  celte 
surenchère  aussi  peu  probable  que  possible  ••.  Il  est  vraisemblable  que  celle  der- 
nière circonstance  se  rencontrera  dans  la  plupart  des  espèces  de  celte  nature.  Au 
surplus,  précisément  cette  circonstance  que  le  créancier  hypothécaire  n  a  pas 
surenchéri  sur  Toffre  qui  lui  était  faite  par  le  tiers  détenteur,  a  fait  naître  pour 
lui  un  intérêt  à  exercer  l'action  paulienne.  —  Âdde  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  1897, 
Droit,  i9  fév.  1897.  —  V.  aussi  D.,  Rép,  alph.,  vo  Pri».  el  hyp.,  n.  2113  s.,  et  v« 
Oblig.,  n.  991. 

(»)  Req.,  14  fév.  1826,  S.  chr.,  VIII,  1.  278,  D,,  Rép.  alph.,  v»  Priv.  el  hyp., 
n.  2114-3°.  —  Rouen,  4  juill.  1828,  S.  chr.,  IX,  2. 111,  D.  P.,  29.  2.  181.  — A  plus 
forte  raison  faut-il  donner  la  même  solution  si  l'acte  de  surenchère  renferme  des 
réserves  sur  ce  poinl.  —  Req.,  11  janv.  1815,  S.  chr.,  V,  1.  6,  D.,  op.  el  v»  ci7., 
n.  2114. 

(«)  Bordeaux,  17  août  1848,  el  14  juillet  1873.  —  Trib.  civ.  Seine,  5  fév.  1897, 
précités. 

(»)  Limoges,  21  déc.  1822,  S.  chr.,  Vil.  2.  140,  D.,  Rép.  alph.,  vo  Priv.  el  hyp., 
n.  2113-20.  —  Décidé  dans  le  même  sens  à  Tégard  d'un  créancier  inscrit  qui  avait 
Tait  adresser  la  sommation  hypothécaire  à  l'acheteur,  Riom,  15  janv.  1839,  S.,  39. 
2.  481,  D.,  op.  vo  cil.,  n.  1745-lo.  —  Peu  importe,  en  sens  inverse,  que  ïe 
créancier  hypothécaire  omette  de  se  faire  colloquer  en  rang  utile.  Cass.,  18  oet. 
1897,  Droit,  4  nov.  1897. 

(♦)  Bourges,  24  janv.  1828,  S.  chr.,  IX,  2.  22,  D.,  Rép.  alph.,  vo  Vente,  n.  152. 
—  Bordeaux,  17  août  1848,  précité. 

(B)  Il  peut  notamment  soit  avoir  laissé  l'hypothèque  s'éteindre  parla  prescription, 
soit  encore  avoir  perdu  les  fruits  de  l'immeuble  hypothéqué,  faute  d'avoir  adressé 
au  tiers  détenteur  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser,  ou  pour  avoir  abandonné 
les  poursuites  commencées.  Art.  2176. 
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montré  plus  vigilant  que  les.  simples  créanciers  chirôgrà- 
phaires  (^). 

Mais  il  pourra  se  faire  que  l'existence  même  de  ces  garan- 
ties soit  exclusive,  relativement  au  créancier  qui  en  est  le 
titulaire,  de  toute  fraude  et  de  tout  préjudice,  par  conséquent 
des  conditions  essentielles  de  l'action  paulienne. 

684,  S'il  faut,  comme  nous  venons  de  le  prouver,  décider 
que  le  créancier  hypoihécaire  est  admis  à  agir  en  vertu  de 
l'art.  1167,  il  convient  do  reconnaître  le  même  droit  au  créan- 
cier qui  a  reçu  une  chose  en  nantissement. 

685.  Un  créancier  à  terme  est-il  admis,  avant  Téchéance,  à 
demander  la  nullité  des  actes  frauduleux  faits  par  son  débi- 
teur? Laurent  eslime  avec  raison  que  la  difficulté  ne  peut 
pas  se  présenter  en  fait.  L'action  paulienne  n*est  admissible 
que  si  l'acte  attaqué  a  déterminé  ou  au  moins  augmenté 
l'insolvabilité  du  débiteur.  C'est  dire  qu'au  moment  où  la 
demande  sera  formée,  il  y  aura,  si  on  la  suppose  fondée, 
déchéance  du  terme  ou  que,  tout  au  moins,  la  déchéance  sera 
prononcée  par  le  jugement  môme  qui  admettra  l'action  révo- 
catoire.  Car  ou  le  débiteur  aura  été  antérieurement  déclaré 
en  faillite,  ou,  élant  insolvable,  il  pourra  être  déclaré  en 
déconfiture.  Art.  1188  et  arg.  de  cet  art.  La  loi  n'exige  pas 
et,  au  surplus,  n'admet  pas,  en  ce  qui  concerne  la  décon- 
fiture, un  jugement  déclaratif,  dans  le  sens  qu'on  donne  h 
cette  expression  en  matière  de  faillite.  Mais  la  jurisprudence 
et  certains  auteurs,  à  l'opinion  desquels  nous  croyons  devoir 
nous  rallier,  décident  que  la  déconfiture  et  la  déchéance  du 
terme,  qui  en  est  la  conséquence,  ne  résultent  pas  de  plein 
droit  de  l'insolvabilité  dans  laquelle  le  débiteur  se  trouve  eu 
fait,  et  qu'elles  n'existent  qu'à  partir  du  jugement  qui  les 
constate  (').  Ce  système  ne  fait  naître  aucune  complication 
relativement  à  l'exercice,  par  le  créancier  à  terme,  de  l'action 
révocatoire.  Dans  ce  système,  la  déconfiture,  c'est  l'insolva- 

(M  C'est  ce  que  Voet  faisait  déjà  remarquer.  Ad  Pand,,  XLII,  VIII.  3. 

(*)  V.  Civ.  cass.,  30  mars  1892,  S.,  92.  1.  481  [Soie  Labbé  dans  le  même  sens), 
D.  P.,  92.  1.  281.  —  La  cour  d'appel  (Douai,  l"  mai  1890)  s'était  prononcée  en 
sens  contraire,  S.  et  U,  P.,  ubi  supra,  —  Cpr.  Note  Planiol,  D.  P.,  loc.  cil.  —  V. 
notre  t.  II,  n.  1013. 
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hilité  constatée  par  justice.  Or  le  jugement  qui  admet  Fac- 
tion paulienne  doit  précisément,  comme  condition  do  cette 
admission,  constater  Tinsolvabilité,  et,  en  pratique,  le  créan- 
cier ne  manquera  pas  d*en  profiter  pour  faire  prononcer  eu 
même  temps  la  déchéance.  V'^oici  quelle  sera  Féconomie  géné- 
rale de  ce  jugement  :  Le  tribunal  dira  que,  vu  les  justifica- 
tions fournies  par  le  créancier  demandeur,  le  débiteur  est 
insolvable  et,  par  suite,  en  déconfiture;  qu'en  conséquence 
il  y  a  déchéance  du  terme  et  qu'ainsi  le  créancier  a  incontes- 
tablement le  droit  de  faire  annuler  Tacte  sans  qu'il  soit  besoin 
d'examiner  si  la  stipulation  d'un  délai  au  profit  du  débiteur 
peut,  en  elle-même,  faire  obstacle  à  Texercice  de  l'action  pau- 
lienne. Tout  cela,  disons-nous,  trouvera  place  dans  la  même 
décision.  Nous  ne  croyons  donc  pas  possible  que  les  juges 
puissent  se  prononcer  sur  Tadmissibilité  de  l'action  révoca- 
toire  sans  qu'il  y  ait  déchéance  du  terme,  car  ou  ils  s'appuie- 
ront sur  une  décision  antérieure  déclarant  la  faillite  du  débi- 
teur et  emportant  de  plein  droit  cette  déchéance,  ou,  dans  le 
jugement  même  qui  admettra  l'action  paulienne,  ils  consta- 
teront l'insolvabilité  et  en  déduiront  comme  conséquence,  sur 
les  conclusions  du  créancier,  la  suppression  du  terme  (*). 

Mais,  en  supposant  (quelque  invraisemblable  que  soit  la 
chose)  qu'il  soit  possible,  comme  parait  le  croire  Demo- 
lombe,  que  la  question  s'élève  dans  un  cas  où  le  débiteur 
«  n'étant  ni  en  faillite  ni  en  déconfiture,  semble  toujours  pou- 
voir réclamer  le  bénéfice  du  terme  »,  nous  estimerions,  même 
dans  ce  cas,  l'action  paulienne  recevable  (*).  Toutefois  il  ne 
faut  pas  dire  que  c'est  dans  l'art.  1180  que  le  créancier  puise- 
rait alors  le  droitd'agir.  Sansdoute  on  s'accordeùdécider,  par 
argument  de  ce  texte,  (|ue  le  créancier  it  terme  peut  prendre 
toutes  les  mesures  conservatoires.  Mais  il  est  impossible  de 
considérer  l'action  paulienne  conjme  ayant  seulement  ce 
caractère.  Elle  constitue  un  acte  d'exécution.  Or  le  créancier 


(')  Lauient,  XVI,  n.  458.  —  Cpr.  Vigie,  H,  n.  1244  in  fine;  Laron.bière,  H,  p.  2Ci 
(art.  1167,  n.  56);  Hue,  VII,  n.  219  in  fine,  p.  294;  Aubryel  Hau,  S*"  édil.»  IV. 
p.  216,  noie  1  bis. 

[-]  Sic  Alger,  7  fév.  1894,  Revue  alf/érieune  ef  tunisienne  de  législ.  et  dejuriftpr,, 
X  11804),  2.  2'i5.  —  Contra  Capmas,  n.  70-71.  —  Cpr.  Duranlon,  X,  n.  585. 
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«  tccine  n'a  pas  le  droit  de  faire  des  actes  d  exécution  (*).  Si, 
dans  la  situation  très  hypothétique  dont  nous  parlons,  il  faut 
reconnaître  h  ce  créancier  le  droit  d'agir  en  vertu  de  Tart. 
1167,  c'est  parce  <|ue  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les 
règles.  Il  serait  contraire  h  toute  justice  comme  à  toute  équité 
qu'un  droit  qui  sans  doute  n'est  pas  exigible,  mais  dont  l'exis- 
tence est  certaine,  fût  à  la  merci  du  débiteur.  Puisque  ce 
dernier  cherche  à  nuire  au  créancier  dès  avant  l'échéance, 
le  créancier  doit  pouvoir  immédiatement  déjouer  la  fraude. 
Suivant  la  parole  de  Demolombe  :  «  C'est  le  droit  incontes- 
lable  de  la  légitime  défense  (*). 

Mais  (nous  tenons  h  le  répéter  en  terminant),  nous  ne 
croyons  pas  que  le  cas  prévu  par  cet  éminent  jurisconsulte 
puisse  se  présenter.  Pour  qu'il  en  fi\t  autrement,  il  faudrait, 
chose  bien  extraordinaire,  que,  dans  l'hypothèse  où  le  débi- 
teur ne  serait  pas  en  état  de  faillite,  le  créancier  s'abstint  de 
faire  prononcer  la  déchéance  du  ternie,  alors  qu'il  lui  suffit, 
pour  l'obtenir,  d'insérer  quelques  mots  dans  ses  conclusions. 

686.  Celui  qui  n'a  qu'une  créance  sous  condition  suspen- 
sive ne  peut  pas,  avant  l'événement  de  la  condition,  agir  en 
vertu  de  l'art.  1167.  Il  n'est  admis,  pendant  que  la  condition 
«sten  suspens,  qu'à  exercer  les  actes  conservatoires.  Art.  1180. 
Or,  comme  nous  venons  de  le  dire,  l'action  paulienne  est  cer- 
tainement plus  qu'une  mesure  conservatoire.  Elle  aie  carac- 
tère d'acte  d'exécution.  Cela  suftit  pour  qu'il  faille  refuser  au 
créancier  conditionnel  le  droit  de  Tintenter.  C'est  vainement 
<{u'on  objecte  que  la  fraude  fait  exception  h  toutes  les  règles. 
Si  cet  argument  peut  être  invoqué,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  au  proflt 
<Ju  créancier  à  terme,  c'est  parce  que  ce  créancier  a  dès  à 

(»)  Aubry  et  Uau,  IV,  4'  ^dit.,  p.  90,  5*  édil.,  p.  143;  Demolombe,  XXV,  n.  609- 
f»lO;  PJaniol,  II,  l»"*  édil.,  n.  338,  2«  et  3»  édil.,  n.  317;  Laurenl,  XVIl,  n.  187, 
p.  202.  Ce  dernier  auteur,  dans  le  numéro  cil6  à  ravanl-dernicre  note,  tout  en 
itéclarant,  comme  nous  le  faisons  nous  mômes,  qu'il  ne  comprend  pas  comment, 
«n  fait,  il  pourrait  y  avoir  dirficullé,  est  d'avis  qu'en  théorie  il  n'est  pas  douteux 
<|ue  le  créancier  à  terme  a  le  droit  d'agir  en  vertu  de  l'art.  1167,  «  car  le  terme  ne 
inodine  en  rien  les  droils  du  créancier  ».  Ce  motif  nous  parait  des  plus  discutables. 
En  s^exprimant  ainsi,  ou  Laurent  veut  dire  que  le  créancier  à  terme  peut  faire  les 
mêmes  actes  qu'un  créancier  pur  et  simple  (ce  qui  est  inexact),  ou  nous  ne  voyons 
pas  quelle  esl  sa  pensée. 

s*)  Demolombe,  XXV,  n.  230  ;  Garraud,  op.  cil. y  p.  199,  note  1. 
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présent  un  droit  parfait.  Au  contraire,  ce  qui  caractérise  la 
situation  du  créancier  sous  condition  suspensive,  c*est  que  son 
xlroit,  comme  nous  l'expliquerons,  n'existe  pas  k  tous  égards  (*). 
Ce  créancier  ne  saurait  donc  exercer  Faction  révocatoire. 
D^ailleurs,  si  Ton  se  prononce  en  sens  contraire,  on  ne  peut 
pas,  tout  au  moins,  soutenir  qu'il  convient  d'annuler  défini- 
tivement un  acte  au  profit  d'une  personne  qui  n'est  même  pas 
sûre  d'avoir  un  jour  le  droit  d'obtenir  cette  annulation.  Donc, 
si  l'on  estime  que  le  créjmcier  sons  condition  suspensive  peut 
agir  en  vertu  de  l'art.  1IG7,  l'action  paulîenne  ne  pourra 
produire  que  des  effets  conditionnels,  c'est-à-dire  des  effets 
soumis  à  la  même  condition  que  le  droit  du  demandeur. 

Mais  est-il  possible  qu'il  en  soitainsi?L'annulationcondition- 
nelled'unacten'a-t-ellepasdcs  conséquences  trop  graves  pour 
qu'elle  soit  admissible  ?  Demolonibe  objecte  la  disposition 
de  l'art.  274,  aujourd'hui  art.  243  (L.  du  18  avril  1886,  art.  1"), 
qui  autorisait  la  femme  demanderesse  en  séparation  de  corps 
ou  en  divorce  à  faire  annuler  les  obligations  contractées  par  le 
mari  à  la  charge  de  la  communauté  ou  les  aliénations  par  lui 
faites  des  immeubles  qui  en  dépendaient,  si  ces  actes  étaient 
intervenus  postérieurement  à  l'ordonnance  dontil  était  ques- 
tion dans  l'ancien  art.  238  (aujourd'hui  art.  235).  La  femme, 
fait-il  remarquer,  n'est  créancière  dans  cette  hypothèse  que 
sous  condition  suspensive,  car  sa  créance  ne  doit  exister  que 
si  la  séparation  ou  le  divorce  est  prononcé.  Mais  rien  ne  dit 
qne,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  Code,  ce  texte  renfermât 
l'application  d'un  principe  général,  et  nous  pouvons  môme 
répondre  que,  précisément  puisque  le  législateur  a  cru  néces- 
saire de  l'écrire,  il  faut  y  voir  une  disposition  exceptionnelle, 
qui  s'explique  naturellement  par  la  facilité  avec  laquelle  le 
mari  peut  ruiner  sa  femme  et  par  la  crainte  qu'il  ne  s'em- 
presse à  profiter  de  celte  facilité  pour  se  venger  delademando 
en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  (*). 


C)  V.  noire  tome  II,  n.  830. 

(*)  Sic  Capmas,  op.  cit.,  n.  271  ;  Laurenl,  XVI,  n.  459;  Vigie,  II,  n.  1^45;  Hue, 
VII,  n.  219  in  fine;  Aubry  et  Rau,  5«  édit.,  IV,  p.  216,  note  1  bis;  Planiol,  II, 
1«  édil.,  n.  338,  2«  et  3«  édit.,  n.  317.  —  Contra  Demolombe,  XXV,  n.  231.— Trib. 
civ.  Nancy,  28  iiov.  1887,  Rec,  Nancij,  1888-1889,  p.  292. 


DE   l'effet   des   conventions    A.   l'ÉGARD   DES  TIERS  70^ 

687.  Pour  qu'un  créancier,  quel  qu'il  soît,  puisse  intenter 
laclion  paulieune,  il  faut  que  sa  créance  soit  antérieure  i'i 
Tacle  attaqué  (^).  En  effet,  si  elle  est  postérieure,  cet  acte  ne 
lui  cause  pas  de  préjudice  ;  il  n'a  pas  pu  considérer  comme 
figurant  dans  son  gage  un  bien  dont  le  débiteur  avait  cessé 
il'être  propriétaire  au  moment  où  il  a  traité  avec  lui.  C'est  ïh, 
on  peut  le  dire,  un  principe  de  bon  sens.  Au  surplus,  la  loi 
déclare  dans  Tart.  2092  que  le  gage  des  créanciers  porte 
«ur  les  biens  «  présents  et  futurs  »  du  débiteur;  or  les  biens 
dont  il  s*agit  n'ont  jamais  été  compris  dans  Tune  de  ces 
deux  catégories  par  rapport  à  la  personne  dont  la  créance 
f»st  postérieure  à  Tactc  frauduleux.  On  trouve  d'ailleurs 
une  application  de  notre  règle  dans  l'art.  1053,  et  cette 
tipplication  fournit  un  nouvel  argument  k  l'appui  du  prin- 
cipe (-). 

Ô88.  Mais,  pour  qu'une  créance  soit  antérieure  à  l'acte 
frauduleux,  il  suffit  que  son  principe  existe  avant  la  passa- 
tion de  cet  acte.  Peu  importe  que  l'existence  des  droits  du 
créancier  ait  été  déclarée  ou  que  ces  droits  aient  été  liquidés 
par  un  jugement  ultérieur.  Ce  jugement  n'a  pas  fait  naître 

(')  L.  10,  §  1,  L.  15  et  L.  16,  D.,  Quœ  in  fraiid.  cred.,  XLII,  8. 

{*)  Delvincourt,  II,  p.  526;  Toulier,  VI,  n.  351  ;  Duranton,  X,  n.  573;  (apmas, 
n.68;  Mourlon,n,n.  1181  ;Colme'ldeSanterre,  V,  n.  82  bis-W;  Aubry  et  hau,lV, 
4«  édit.,  p.  idS\  5«  édiL,  p.  220  in  fine;  Larombière,  II,  p.  228  (arl.  1167,  n.  30); 
Demolombe,  XXV,  n.  232;  Laurent,  XVI,  n.  460;  Vigie,  H,  n.  1243;Tliiry,  II, 
n.  644,  al.  2;  Hue,  VII,  n.  219;  Pianiol,!!,  l'-aédit.,  n.  337,  2«  el3«  édil.,n.3I6.  — 
Paris,  6  juin  1826  et  Req.,  30  janv.  1828,  S.,  28.  1.  279,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Chose 
Jugée,  n.  162.  —  Colmar,  20  mai  1H36,  S.,  36.  2.  490,  D.,  op.  cit.,  v»  Oô/iV/., 
n.  999-30.  —Toulouse,  !«'  déc.  1837,  S.,  38.  2.  500,  I).,  op.  cil.,  \°  cit.,  n.  999-4°. 

—  Riom,  9  août  1843,  S.,  44.  2.  15,  D  ,  op.  cil.,  vo  cit.,  n.  U09-lo.  —  Bourges, 
14  août  1844,  S.,  46.  2.  272,  D.  P.,  46.  2.  225.  —  Caen,  10  août  1847,  D.  P.,  50.  5. 
180.  —  lîastia,  29  mai  1855,  S.,  55.  2.  495,  D.  P.,  56.  2. 112.  —  Rennes,  27  mars  1858, 
S.,  59.  2.  116.  —  Bruxelles,  11  août  1858,  rnsicr.  belge,  60.  2.827.  —  Caen, 
10  nov.  1859,  D.  P.,  60.  2.  30.  — Bruxelles,  1"  fév.  1865,  P(isicr.  belge,  65.  2.396, 

—  Req.,  29  janv.  1866,  S.,  66.  1.  1C5,  D.  P.,  €6.  1.  170.  —  Rennes,  16  fév.  1866, 
S.,  67.  2.  45,  Dali.,  Suppl.  au  Rép.  alph.,  v*»  Contrai  de  mariage,  n.  14U5.  —  Civ. 
caas.,  7  fév.  1872,  S.,  72.  1.  73.  D.  P.,  73.  1.  80.  —  Bru.xelles,  12  juil.  1882,  D.  P., 
83.  2.  107.  —  Toulouse,  30  déc.  1884,  S.,  î^6.  2.  93,  Dali  ,  Suppl.  au  itép.  alph., 
vo  Oblig.,  n.  361.  —  Agen,  3  fév.  1885,  S.,  86.  2.  31.  —  Grenoble,  12  février  1892, 
D.  P.,  93.  2.  475.  —  Trib.  civ.  Seine,  15  déc.  1893,  Gaz.  Pal.,  94.  1.  64.  —  Trib. 
cIv.  Charleville,  4  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  96.  1.  Suppl.,  p.  42.  —  Trib.  civ.  Seine, 
14  avril  1896,  D.  P.,  99.  2.  313;  11  janv.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.  1.  370;  18  janv.  1898. 
Gaz.  Pal.,  98. 1.  379. 
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la  créance;  il  n'est  pas  autre  chose  que  le  titre  qui  la  cons- 
tate {'). 

Ainsi,  par  exemple,  les  crét'inciers  peuvent  exercer  Faction 
paulienne  contre  le  partage  d'ascendant  fait  par  leur  débiteui^ 
en  fraude  de  leurs  droits,  bien  que  leur  créance,  résultant 
d'un  compte-courant  et  antérieure  à  cet  acte,  n'ait  été  recon- 
nue que  par  jugement  rendu  après  le  partage  (*). 

Ô89.  D'un  autre  côté  le  principe  qu'un  créancier  ne  peut 
pas  faire  (umuler  en  vertu  de  l'art.  1167  un  acte  antérieur  à 
sa  créance  souffre  exception  en  cas  de  fraude  commise  à  ren- 
contre des  créanciers  futurs  en  vue  d'enlever  h  ces  créan- 
ciers, avec  lesquels  le  débiteur  se  proposait  de  traiter  plus 
tard,  les  garanties  sur  lesquelles  ils  devaient  compter.  Userait 
contraire  à  toute  justice  de  maintenir  à  leur  préjudice  l'acte 
incriminé,  puisque,  par  hypothèse,  la  fraude  qui  le  vicie  a 
été  dirigée  contre  eux  (^). 

Ainsi  les  créanciers  postérieurs  à  un  acte  frauduleux  sont 
admis  à  l'attaquer  par  l'action  paulienne  lorsque  la  fraude  a 
eu  pour  but  de  les  tromper  par  de  fausses  apparences  de  sol* 
vabilité  et  de  crédit  (*).  De  même  des  créancière  peuvent  faire 

(«)  Larombière,  II,  p.  229  (art.  1167,  n.  20  i«  fine);  Laurent,  XVI,  n.  461;  Hue» 
VU,  n.  217,  p.  293  in  fine.  —  Bastia,  29  mai  li^,  S.,  55.  2.  495, 1).,  Réperl.  alph., 
v«  Oblig,,  n.  325.  —  Req.,  25  juillet  1864,  S.,  64.  1.  452.  —  Aix,  30  janv.  1871,  D. 
P.,  71.  2.  233.  -  Req.,  2  avril  1872,  S.,  73.  1.  217,  D.  P.,  73".  1. 65.  -  Paris,  8  mars 
1893,  Gaz.  Pal,,  93.  1.  Suppl.,  p.  61. 

(«)  Req.,  12  nov.  1872,  S.,  73.  1.  59,  D.  P.,  74.  1.  78.  —  Paris,  31  mars  1896, 
Bull,  C.  (l*opp.  de  Paris,  n.  5  juin  1896  (texte  non  publié). 

(»)  Marcadé,  ÎV,  n.  502;  Mourlon,  II,  n.  Il8l,  al.  1;  Larombière,  II,  p.  228  in 
fine  (art.  1167,  n.  20V,  Laurent,  XVI,  n.  462;  Hue,  VII,  n.  219,  p.  294;  Planiol, 
II,  ire  édit.,  n.  337,  al.  3,  2«  et  3-  édit.,  n.  316,  al.  3.  —  Poitiers,  12  déc.  1854,  S.» 
56.  2.  390,  D.  P.,  55.  2.  231.  —  Caen,  10  nov.  1859,  et  Req.,  29  janv.  1866,  préci- 
tés. —  Aix,  30  janv.  1871,  D.  P.,  71.  2.  233.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  D.  P.,  73. 
1.  80.  -  Caen,  31  mai  1883,  D.  P.,  84.  2.  217.  —  Montpellier,  16  nov,  1889,  D.  P., 
90,  2.  171  et,  sur  pourvoi,  Req.,  5  janv.  1891,  U.  P.,  91.  1.  331.  —  Paris,  24  mars 
1891,  joint  à  Civ.  cass.,  7  mai  1894,  S.,  98.  1.  510,  D.  P.,  94.  1.  505,  Pand.  franc, 
pér.,  94.  1.  502.  —  Bourges,  18  juill.  1892,  S.,  93.  2.  210,  D.  P.,  92.  2.  609.  — 
Paris,  21  juin  1893,  D.  P.,  93.  2.  470,  Gaz.  Pal.,  93.  2.  131.  —  Req.,  13  fév.  1894, 
S.,  98.  1.  397,  D.  P.,  95.  1.  31,  Pand.  fr.  pér.,  95.  1.  52.  —  Paris,  31  mars  1896, 
D.  P.,  96.  2.  280.  —  Req.,  30  mai  1905,  Gaz.  Pal.,  1905.  2.  122. 

(♦j  Bordeaux,  30  nov.  li^GO,  S.,  70.  2.  283,  D.  P  ,  71.  2.  108  et,  sur  pourvoi, 
Req.,  28  août  1871,  S„  78.  1.  316,  D.,  Suppl.au  Réperl.  alph.,  v»  Cktssalion^ 
n.  403.  -  Paris,  16  mars  1893,  D.  P.,  93.  2.  28«J.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  juin  1901, 
Gaz.  Pal.,  1904.  2.  492,  Gaz.  Trib.,  190i.  1"  sem.,  1.  81,  Droit,  29  nov.  1904. 
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annuler  eu  vertu  de  Fart.  1167  Tacle  que  le  débiteur  a  passé 
en  vue  de  se  soustraire  aux  conséquences  des  condamnations 
qu'il  prévoyait  devoir  être  prononcées  à  leur  profit  (*). 

690.  Si  Faction  paulienne  est  dirigée  contre  une  donation 
d'immeuble  susceptible  d'hypothèque,  tout  créancier,  même 
simplement  chirographaire,  du  donateur  est  recevable  h 
poursuivre  la  nullité  de  cette  donation  en  vertu  de  l'art.  1 167, 
s'il  prouve  que  sa  créance  est  née  avant  que  la  formalité 
de  la  transcription  fût  remplie.  Arg.  art.  941  (*).  C'est,  du 
moins,  ce  qu'il  faut  décider  lorsqu'on  admet,  avec  la  juris- 
prudence et  un  certain  nombre  d'auteurs,  que  le  défaut  de 
transcription  d'une  donation  immobilière  peut,  en  principe, 
être  opposé  par  les  créanciers  chirographaires  du  dona- 
teur (').  11  est  même  à  remarquer  qu'on  subordonne  pour 
eux  ce  droit  à  la  condition  qu'ils  auront  manifesté  la  volonté 
de  poursuivre  la  réalisation  du  gage  que  la  loi  leur  donne 
sur  les  biens  de  leur  débiteur.  Or,  précisément,  un  des  faits 
que  Ton  considère  comme  révélant  cette  volonté,  c'est  celui 
d'exercer  l'action  paulienne  (*). 

Mais,  lorsque  l'aclc  incriminé  est  assujetti  à  la  transcrip- 
tion par  la  loi  du  23  mars  1855,  les  créanciers  chirographaires 
ne  peuvent  l'attaquer  que  si  leurs  créances  sont  antérieures 
h  la  passation  même  de  cet  acte.  Telle  est  la  conséquence 
logique  de  ce  principe  que,  dans  le  système  de  cette  loi,  le 
défaut  de  transcription  ne  peut  pas  être  opposé  par  les  créan- 
ciers chirographaires  [^), 

(<)  neq.,  5  janv.  1891,  Gaz.  Pal ,  91.  1.  173.  —  Nîmes,  2  mai  1892,  Gaz.  Trih., 
10  juin  1892.  —  V.  aussi  Civ.  cass.,  2  fév.  1852,  S..  52.  1.  234,  D.  P.,  52.  1.  49. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4«  édil.,  VII,  p.  393;  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167,  n.  20)  ; 
Baudry-Lacanlinerieel  CoJin,  Des  donafions,  I,  n.  1425. 

(>)  Aubry  et  Rau,  4*'  édit.,  VU,  p.  391  ;  Demolombe,  XX,  n.  300-304;  Hue,  VI, 
n.  213;  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  o/).  cil.,  1,  n.  1420;  Planiol,  I,  Iro  édil., 
n.  1427,  2«  édil.,  n.  2631.  -  Req.,  23  nov.  1859,  S.,  61.  1.  85,  D.  P.,  59.  1.  481.  — 
Cpr.  Limojjes,  28  fév.  1879.  S.,  80.  2.  52,  D.  P.,  80.  2.  126.  —  V.  pour  d'autres 
autorités  C.  civ.  nnn.  de  Fuzier-Herman,  art.  941,  n.  50-52.  —  Les  partisins  de 
cette  opinion  font  observer  que,  dans  l'ancien  droit,  l'insinualion  avait  pour  but 
de  ?auvegarder  les  droits  des  créanciers  du  donateur  vi  qu'en  reproduisant  dans 
l'art.  941  du  C.  civ.  les  termes  de  l'art.  27  de  l'ordonnance  de  1731,  les  auteurs  de 
cecodeonlsufAsamment  montré  qu'ils  assignaient  le  même  rôle  à  la  transcription. 

(*)  Vigie,  11.  n.  74i  in  fine. 

(»)  V.  supra,  n.  403. 
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Ainsi,  lors((u*iI  s'agit  de  donations  immobilières  qui  n'ont 
été  assujetties  à  la  transcri|ition  que  par  la  loi  du  23  mars 
1855,  telles  que  celles  portant  sur  un  droit  de  servitude, 
d'usage  ou  dliabitation,  les  créanciers  chirographaires  du 
donateur  ne  peuvent  exercer  Faction  pau tienne  que  si  leurs 
créance^  sont  nées  avant  le  contrat  et  non  pas  simplement 
avant  la  transcription. 

691.  Etant  donné  qu'en  principe  la  créance  de  la  personne 
qui  intente  cette  action  doit  être  plus  ancienne  que  Tacle  frau- 
duleux, s'élève  la  question  de  savoir  s'il  est  urcessaire,  lorsque 
le  créancier  produit  à  l'appui  de  sa  prétention  un  titre  sous- 
seing  privé,  que  ce  titre  ait  acquis  date  certaine  antérieu- 
rement h  l'acte  attaqué.  La  question  est  très  controversée. 
Laurent  se  prononce  pour  l'affirmative  d'une  fuçon  absolue. 
11  n'est  pas  contestable,  dit-il,  que  les  personnes  qui  ont 
traité  avec  le  débiteur  sont  des  tiers  par  rapport  aux  créan- 
ciers. Or  l'art.  1328  porte  qu'un  acte  sous  seing  privé  n'a  de 
date  contre  les  tiers  que  du  jour  où  ont  eu  lieu  certains  faits 
qu'il  précise.  On  voit  que  ce  texte  résout  la  difficulté.  D'ailleurs 
l'esprit  de  la  loi  n'est  pas  favorable  à  la  solution  contraire. 
L'antériorité  de  la  créance  est  une  condition  essentielle  pour 
que  son  titulaire  puisse  exercer  l'action  paulienne.  Il  doit 
donc  prouver  que  cette  condition  est  remplie.  Art.  1313.  Dans 
l'autre  système,  on  décharge,  en  réalité,  le  créancier  du  far- 
deau de  cette  preuve,  et  on  impose  au  défendeur  l'obligation 
d'établir  l'antidate.  Ainsi  l'on  viole  non  seulement  la  dis- 
l)osition  de  l'art.  1328,  niais  encore  celle  de  l'art.  1315  (*). 

Aubry  et  Rau  enseignent,  au  contraire,  que  l'art.  1328  n'est 
pas  applicable  dans  la  matière.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  les 
motifs  qui  ont  fait  édicter  la  disposition  de  cet  article  n'exis- 
tent pas  ici.  L'unique  objet  de  l'art.  1328  «  est  de  garantir 
contre  toute  possibilité  de  fraude  tentée  k  l'aide  d'antidatés, 
les  tiers  dont  les  titres  ne  sont  pas  d'ailleurs  impugnés  ». 
Lorsqu'il  a  été  prouvé  que  l'acte  attaqué  a  fait  naître  ou  a 
augmenté  l'insolvabililé  du  débiteur  et  que,  suivant  les  cas, 

(»)  Laurent,  XVI,  n.  461  ;  Hue,  VII,  n.  219,  et  VIU,  n.  251,  p.  314.  —  Liège, 
2  nov.  1826,  Pasicr.  belue,  1826,  p.  265.  —  Bruxelles,  l»*"  juiL  18t5,  ibid.,  65.  2. 
'6è6.  ~  Gpr.  Trib.  de  Caen,  10  auûl  1847,  D.  P.,  51.  5.  180. 
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cet  acte  est  frauduleux  de  la  part  des  deux  parties  ou  de  la 
part  du  débiteur  seul,  celte  preuve  écarte  «  tout  soupçon  de 
fraude  de  la  part  du  demandeur  et  doit  avoir  pour  résultat 
de  rejeter  sur  le  défendeur  la  preuve  de  l'antidate  dont  il 
voudrait  arguer  »  (*).  Aubry  et  Rau  n'ajîportent  h  leur  prin- 
cipe que  l'atténuation  suivante:  <«  Néanmoins,  si  Tinsolvahi- 
lité  du  débiteur  ne  se  trouvait  établie  que  par  l'adjonction  à 
ses  dettes  antérieures  de  la  créance  du  demandeur,  celui-ci 
devrait,  à  défaut  de  date  certaine  de  son  titre,  justifier  de  Tan- 
tériorité  de  celte  créance  par  d'autres  moyens  de  preuve.  Il 
devrait  même,  au  cas  où  Faction  serait  dirigée  contre  un 
acte  à  titre  onéreux,  démontrer  que  le  défendeur  connais- 
sait, en  traitant  avec  le  débiteur,  Texistence  de  cette  môme 
créance  »*  (*). 

Nous  croyons  qu'il  convient  d'admettre  la  distinction  pro- 
posée par  Larombière  et  Demolonibe  (^).  En  principe,  on  doit 
résoudre  la  question  en  appliquant  la  règle  générale,  c'est- 
à-dire  la  disposition  de  Tart.  1328,  et,  par  conséquent,  il  faut 
que  la  certitude  de  la  date  de  la  créance  résulte  d'un  des  trois 
faits  indiqués  dans  ce  texte.  Quand  le  tiers  était  de  bonne  foi 
au  moment  où  il  a  contracté,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  faire 
exception  au  principe  général,  et  même,  en  se  prononçant 
dans  l'autre  sens,  on  ferait  naître  un  danger  très  grave,  car 
le  débiteur  aurait  le  moyen,  en  antidatant  des  conventions 
faites  par  lui  ultérieurement,  de  rendre  illusoires  les  droits 
stipulés  de  lui  par  ce  tiers.  Mais,  la  fraude  faisant  exception 
à  toutes  les  règles,  il  faut  écarter  l'application  de  l'art.  1328 
quand  la  personne  qui  a  traité  avec  le  débiteur  connaissait 
rinsolvabilitc  de  ce  dernier,  car  c'est  par  suite  de  la  fraude 
de  cette  personne  que  le  créancier  est  obligé  d'agir,  et,  si  le 


^V)  Apbry  el  Rau,  IV,  4«  édil.,  p.  133-134,  note  15.  5«  édit.,  p.  221-222,  note  15. 
—  Req.,  30  janv.  1828,  S.  clip.,  IX,  1  23;  14  déc.  1829,  S.  chr.,  IX,  I,  407.  —  Bor- 
deaux, 2  mai  1826,  S.  chr.,  VIII,  2.  229.  —  Douai,  21  juin  1888,  S.,  90.  2.  135.— 
Bourges.  18  juil.  1892,  S  ,  91.  2.  210,  D.  P.,  92.  2.  609.  —  Trib.  civ.  Lyon,  28  avril 
1893,  Gaz.  Trib.,  27  août  1893.  —  Bordeaux.  24  janv.  1894,  Journ.  an-  de  Bor- 
deaux, 94.  1.  93.  —  Paris,  4  déc.  1899,  Gaz.  Pal..  lîXX),  1.  29. 

('}  Aubry  el  Rau,  noie  précitée. 

(S)  Larombière,  II,  p.  230  !art.  1167,  n.  22);  Demolombe,  XXV,  n.  23  in  fine, 
p.  243  244.  —  Cpr.  Paris,  16  mars  1893,  D.  P.,  93.  2.  280. 
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titre  de  celui-ci  n'a  pas  une  date  certaine  anléiieure  à  la 
passation  de  Tacte  incriminé,  c'est  là  précisément,  comme 
le  dit  Demoloinbe,  un  des  éléments  de  la  fraude  du  tiers, 
et  l'autorité  de  ce  titre  sera  établie  par  la  preuve  môme,  que 
le  créancier  demande  à  faire,  de  la  fraude  organisée  à  son 
préjudice. 

A  ce  raisonnement,  Laurent  fait  l'olyeclion  suivante  : 
«  I/arg-ument  n'est-il  pas  un  cercle  vicieux?  Il  s'agit  de  savoir 
si  la  demande  des  créanciers  est  recevable  ;  peut-on  la  décla- 
rer rccevable  en  se  fondant  sur  la  fraude  des  défendeurs, 
alors  que  la  fraude  n'est  pas  judiciairement  établie?  »  ('). 
Nous  répondons  :  Dans  notre  cas,  la  recevabilité  de  l'action 
est  subordonnée  h  la  preuve  de  la  fraude  du  tiers.  Les  créan- 
ciers feront  donc  celte  preuve  pour  établir  que  la  demande 
est  rect^vable.  Il  est  vrai  que,  lorsqu'ils  auront  établi  la 
fraude  du  tiers,  ils  auront  ainsi  satisfait  à  l'une  des  con- 
ditions dont  la  réalisation  est  nécessaire  pour  que  Taction 
paulienne  soit  fondée.  Mais  qu'importe!  C'est  là  un  résultat 
qui  se  produit  par  la  nature  même  des  choses.  Toujours  est- 
il  qu'il  n'est  nullement  nécessaire  de  considérer  la  demande 
comme  recevable  pour  que  la  fraude  du  tiers  puisse  être  éta- 
blie. Sa  recevabilité  résulte  de  la  preuve  faite;  il  ne  faut 
donc  pas  dire  que  l'autorisation  de  faire  la  preuve  suppose 
cette  recevabilité.  Ainsi  le  cercle  vicieux  dont  parle  Laurent 
n'existe  pas. 

691 1.  La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  d'accord  pour 
décider  que  le  curateur  à  succession  vacante  n'a  pas  qualité 
pour  attaquer  au  moyen  de  l'action  paulienne  les  actes 
anx(|uels  le  défunt  a  été  partie  :  «  Attendu  que  l'exercice  de 
l'action  paulienne  excède  ses  pouvoirs,  dit  la  cour  de  Dijon 
dans  un  arrôt  du  30  juillet  1900;  —  Qu'en  effet,  chargé,  au 
profit  de  tout  ayant  droit  éventuel,  d'administrer  la  succes- 
sion vacante  et  de  la  représenter  en  justice,  il  peut  être  con- 
sidéré conmie  représentant  les  créanciers  du  défunt  dans  la 
limite  où  ceux-ci  sont  engagés  par  les  actes  de  leur  débiteur  ; 
mais  que  ce  serait  dénaturer  son  rôle  que  de  l'autoriser  à 


,\  Laurent,  XVI,  n.  461  in  fine. 
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prendre  une  initiative  qui  eût  été  interdite  au  défunt,  pour 
établir  en  leur  lieu  et  place  la  mauvaise  foi  de  ce  dernier  et 
faire  annuler  des  actes  auxquels  il  a  participé;  —  Qu'une 
pareille  initiative  se  comprendrait  d'autant  moins  que,  d'une 
part,  la  nomination  d*un  curateur  à  succession  vacante  n'en-* 
lève  pas  aux  créanciers,  comme  le  ferait  celle  d'un  syndic 
dans  une  faillite,  le  droit  de  faire  valoir  personnellement 
leurs  intérêts  en  justice,  et  que,  d'autre  part,  dans  le  cas  où 
ils  voudraient  exercer  Taction  paulienne,  c'est  contre  le 
curateur  comme  représentant  l'hérédité,  en  môme  temps  que 
contre  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  défunt  qu'ils  auraient  à 
poursuivre  la  nullité  des  actes  qu'ils  prétendraient  avoir  été 
faits  en  fraude  de  leurs  droits  w.  En  résumé,  notre  solution 
découle  de  cette  idée  que  le  curateur  à  la  succession  vacante 
ne  représente  pas  les  créanciers  en  tant  que  leurs  intérêts 
sont  distincts  de  ceux  du  défunt  ou  des  héritiers  (*). 

III.  Quels  actes  peuvent  être  attaqués  par  raction  paulienne^ 

692.  En  principe,  tous  les  actes  par  lesquels  le  débiteur  a 
frauduleusement  diminué  le  gage  de  ses  créanciers  tombent 
sous  le  coup  de  l'action  paulienne  (').  Peu  importe  qu'il 
s'agisse  d'un  contrat  soit  à  titre  gratuit  (^),  soit  à  titre  oné- 

(')  Laurent,  X,  n.  205  ;  Garraud,  De  la  déconfilure,  p.  166;  Baudry-Lacanlinerie 
et  Wahl,  Des  successions,  II,  1"  édit..  n.  2571,  et  2«  édit.,  n.  1979.  —  Chambéry, 
5  mars  1864,  S.,  64.  2.  2aS,  D.  P.,  66.  5.  450.  —  Bordeaux,  3  juin  1870,  S.,  70.  2. 
315.  —  Trib.  civ.  Seine,  21  janv.  1893,  Gaz.  Pal.,  93.  1.  315,  Panel,  franc.,  93.  2, 
144,  15  déc.  1893,  Gaz.  Pal.,  94.  1.  64. 

(')  «  Qftœ  frauda tionis  causa  gesta  erunt  ;  hsec  verba  generalia  sunl  el  conti^ 
nenl  in  seomnem  omnino  in  fraudent  faclam  vel  alienationem,vel  quemcmnque 
contractuni  ».  Ainsi  s'exprime  la  L.  1,  §  2,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit.,  XLII,  8.  — 
V.  Girard,  op.  cil.,  2o  édit.,  p.  414  in  fine,  3«  édit.,  p.  421  in  fine.  —  Domal  n'a  fait 
que  formuler  l'idée  tradilionneile  quand  il  a  écrit  :  «  Toutes  les  manières  dont  les 
débiteurs  diminuent  frauduleusement  le  fonds  de  leurs  biens  pour  en  priver  leurs 
créancieri  sont  illicites,  et  loué  ce  qui  sera  fail  à  leur  préjudice  par  de  telles 
voies  sera  révoqué  ».  Lois  civiles,  l*"?  partie,  liv.  II,  lit.  X,  sect.  I,  n.  7  (édit, 
Hémy,  I,  p.  496).  V.  aussi  même  section,  n.  1  (même  édit.,  I,  p.  495).  —  Planiol, 
II,  1"  édit.,  n.  326,  2«  et  3«  édit.,  n.  305.  —  Trib.  com.  Nantes,  30  novembre  1901, 
Rec.  Santés,  \90i.  1.  197. 

(*)  Par  exemple,  le  partage  d'ascendants,  Aubry  et  Rau,  4«  édit.,  VIII,  p.  32; 
Demolombc,  XXIII,  n.  130;  Réquier,  Tr.  des  partages  d'ascendants,  n.  85; 
Bonnet,  Théorie  et  pratique  des  partages  d'ascendants,  II,  p.  464.  —  Bourges, 
18  juillet  1892,  S.,  93.  2.  210,  D.  P.,  92.  2.  609.  —  Req.,  29  juillet  1903,  D.  P., 
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reux  (^),  OU  d*iiii  acte  unilatéral,  tel  qu'une  renonciation  à  un 
droit  acquis  (*).  On  peut  notamment  attaquer,  en  vertu  de 
l'art.  1167,  la  remise  de  dette  consentie  par  le  débiteur, 
Tacceptation  qu'il  a  faite  d'une  succession  insolvable  (')  ou 
encore  Tacceptation,  par  la  femme,  de  la  communauté  {^),  en 
supposant,  bien  entendu,  l'existence  des  conditions  requises, 
suivant  la  nalure  de  Tacte  dont  il  s'agit,  pour  l'exercice  de 
l'action  paulienne. 

Nous  tenons  h  mentionner  ici  une  décision  récente  de  la 
cour  de  cassation  :  l'action  révocatoire  peut  être  exercée  par 
les  créanciers  du  mari  contre  l'autorisation  donnée  par  lui  à 
sa  femme  commune  en  biens,  alors  que  cette  autorisation 
avait  pour  but  de  faire  fraude  auxdits  créanciers  en  privant 
la  communauté  des  revenus  d'un  usufruit  qui  avait  été  légué 


1904.  1.  495.  —  V.  aussi  Nancy,  9  mars  1901,  Gaz.  Pal.,  1901. 2.  215.  —  Toulouse, 
10  juin  1901,  Gaz.  Pal.,  1901.  2.  4S4. 

(')  Lyon,  10  mai  1898  (annulation  d'une  société  en  nom  collectif).  Gaz.  Pal., 
98.  2.  208.  —  Ueq.,  24  janvier  1900  (annulation  d'une  dation  en  paiement),  D.  P., 
1901.  1.  207.  —  Les  créanciers  peuvent  faire  annuler,  en  vertu  de  Fart.  1167,  la 
vente  consentie  par  un  mari  à  sa  femme,  alors  que  celte  dernière  reconnaît  avoir 
acquis  à  vil  prix,  «  savait  ainsi  que  ^a  créance  de  reprises  n'était  diminuée  que 
d'une  somme  sensiblement  inférieure  à  la  valeur  des  objets  achetés  »,  et  «  n'igno- 
rait, d'ailleurs,  pas  plus  que  son  mari,  l'élat  d'insolvabilité  de  ce  dernier  >».  Civ. 
rej.  (sur  ce  moyen),  30  janvier  1900,  S.,  1900.  1.  344.  D.  P.,  1900.  1.  166.  —  V. 
aussi  Trib.  com.  Nantes,  30  novembre  1901,  précité  (annulation  d'un  contrat 
d^«ssurance  sur  la  vie  consenti  par  le  débiteur  à  Tun  de  ses  créanciers). 

{*)  C'est  ce  que  décident  expressément  le  C.  civ.  portugais,  art  1038,  et  le  C.civ. 
mexicain,  art.  1692. 

(«)  Sic  Delvincourt,  II,  p.  58,  note  9;  Duranton,  VII,  n.  502-503;  Bugnet  sur 
Potbier,  VII,  p.  292,  note  2;  Chabot,  Success.,  art.  881,  n.  2;  Malpel,  Success., 
n.  220;  Marcadé,  art.  788,  n.  3;  Demanle,  IH,  n.  108  bis-lW  et  223  bis-l\  Aubry 
et  Rau,  4eédit.,  VU,  p.  384,  texte  et  note  20;  Uemolombe,  XIV,  n.  557,  XVII, 
n.  114,  XXV,  n.  155;  Dufresne,  Tr.  de  la  sépar.  des  putrim.,  n.  25;  Hodière  et 
Pont,  Tr.  du  contr.  de  tnar.,  I,  n.  816;  Barafort,  Tv.  de  la  iépar.  des  palrim., 
n.  34;  Laurent,  IX,  n.  364,  et  XVI,  n.  4-|8;  Arnlz,  II,  n.  1409;  Vigie,  II,  n.  217; 
Thiry,  II,  n.  129;  IIuc,  V,  n.  176,  p.  2i0;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  suc- 
cessions, II,  Ire  édit.,  n.  2335-2337,  2»  édit.,  n.  1680-1681.  —  Con/ra Odier,  Tr.  dn 
conlr.  de  mur.,  1,  n.  430;  Troplong,  Tr.  du  contr.  de  mar.,  III,  n.  1500  et  1529  ; 
Ilureaux,  Tr.  du  dr.  de  suce,  II,  n.  2C0;  Glandaz,  Encycl.  du  dr.,  \^  Cornm,, 
n.  318. 

(*)  Bandry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Dti  contr.  de  mar.,  II,  n.  101  V> 
(V.  en  note  l'indication  des  auteurs  en  sens  divers).  —  Adde  Demolombe,  loc. 
cit.;  Planiol,  II,  n.  1236,  2^  al.  —  Civ.  rej.,  26  avril  1869,  S.,  69.  1.  269,  D.  P., 
69.  1.  239. 
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à  la  femme  et  auquel  celle-ci  a  renoncé  au  profit  de  ses 
enfants  (*). 

693.  Sous  le  nom  de  tierce  opposition,  l'action  paulienno 
permet  même  d'atteindre  les  jugements  dans  lesquels  le  dé- 
biteur s'est  laissé  condamner  par  suite  d'une  collusion  frau- 
duleuse avec  la  partie  adverse.  Dans  ce  cas,  en  effet,  on  ne 
peut  pas  invoquer  le  principe  que  le  débiteur  assigné  en  jus- 
tice y  représente  ses  créanciers.  Il  faut  répéter  ici  ce  que 
nous  avons  dit  pour  expliquer  à  un  point  de  vue  général  le 
fondement  de  Taclion  paulienne  :  le  débiteur  qui  trahit  ses 
créanciers  ne  peut  pas  être  considéré  comme.les  représentant. 
Ceux-ci  avaient,  il  est  vrai,  droit  d'intervenir  dans  Tinstanco 
pour  défendre  leurs  intérêts;  mais,  une  fois  le  jugement 
rendu,  ils  peuvent,  s'il  n'est  plus  susceptible  d'opposition  ni 
d'appel  (^),  l'attaquer  par  la  tierce  opposition,  autrement  dit 
par  l'action  paulienne  {^). 

694.  Dans  l'opinion  généralement  admise,  les  créanciers 
peuvent  faire  annuler  la  renonciation  que  leur  débiteur  fait  k 
la  prescription  en  fraude  de  leurs  droits.  A  notre  avis,  telle 

(♦)  Civ.  rej.,  29  juillet  1902,  D.  P.,  1903. 1.  383  (V.  la  noie  signée  M.  P.) 
('}  Si  le  jugement  peut  encore  être  attaqué  par  l'opposition  ou  Tappel,  les  créan- 
ciers sont  admis  par  application  de  l'art.  1166,  à  user  de  ces  voies  de  recours  au 
nom  de  leur  débiteur. 

(»;  Proudhon,  Vsufr,,  V,  n.  2366;  Capmas,  n.  66;  Colmet  de  Santerre.  V, 
n.  82  ôis-IV;  Aubry  et  Rau.  IV,  4«  édit.,  p.  141,  5^  édit.,  p.  233;  Larombière,  U, 
p.  250  (art.  1167,  n.  44)  ;  Demolombe.  XXV,  n.  157  ;  Laurent.  XVI,  n.  472;  Hue, 
Vil,  n.  224;  Dulruc,  Supplém.  aux  lois  de  la  procédure  cicile  el  commerciale, 
de  Carré  et  Ciiauveau,  IV,  v©  Tierce  opposition,  n.  7;  Garsounel,  Tr.  th.  et  prat. 
de  proc.  civ.,  2e  édit.,  VI,  §  2476,  p.  639-641.  —  Aix,  3  juill.  1810,  rf.  cbr.,  III,  2.  2a3. 
—  Toulouse,  21  avril  1819,  S.  chr.,  VI,  2.  59.  —  Paris,  30  juill.  1829,  S.  chr.,  IX,  2. 
309,  D.,  Hép.  alph.,  v*»  Tierce  oppos.,  187-3°  et  Distrib.parcontrib.,  n.  120.  — 
Bastia,  8  déc.  1834,  D.  P.,  35. 2. 12,  et  Rép.  alpli.,  vo  Tierce  oppos.,  n.  191  el  146.  — 
Paris,  24  déc.  1849,  S.,  49.  2.  227.  —  Req.,  8  juill.  1850,  S.,  51.  1.  38,  D.  P.,  50. 
1.  224.  —  Rennes,  9  avril  1851,  S.,  52.  2.  261,  D.  P.,  53.  2.  208.  —  Civ.  cass., 
l«r  août  1865,  D.  P.,  65.  1.  356.  —  Liège,  17  janv.  1872,  Belgique  judiciaire,  72. 
1497.  —  Alger,  30  nov.  1892,  D.  P.,  93.  1.  511.  —  Civ.  rej.,  21  oct.  1891,  D.  P., 
92-  1.  168.  —  Trib.  civ.  Seine,  30  avril  1897,  Mon.  Lyon,  4  sept.  1897.  —  Req., 
5  juill.  1898,  D.  P.,  99.  1.  481.  —  Paris,  19  juin  1899,  Droit,  12  nov.  1899.  —  V, 
aussi  Paris,  2  fév.  1832,  S.,  32.  2.  201.  —  Req.,  3  juill.  1832,  S.,  32.  1.  727.  — 
Riom,  23  fév.  1882,  D.  P.,  ^3.  2.  57.  —  Req.,  8  janv.  1883,  D.  P.,  84. 1.  57.  —  Trib. 
civ.  Seine,  29  déc.  1897,  D.  P.,  99.  2.  283.  —  Paris,  23  juin  1898,  iiec.  assur., 
1898,  377;  6  juill.  1898,  Gaz.  Trib.,  99,  2=  semestre,  1.  59.  —  Cpr.  Req.,  14  avril 
1891,  D.  P.,  92.  1.  155. 
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est,  en  effet,  le  sens  de  la  disposition  de  Tari.  2225.  Mais,  en 
supposant  qu'il  en  fût  autrement,  il  y  aurait  lieu,  croyons- 
nous,  de  décider  que,  Tart.  1167  renfermant  une  disposition 
de  droit  commun,  la  règle  qu'il  formule  doit  s'appliquer  ici 
môme  en  Tabsence  d'un  texte  spécial  (^). 

695.  I.e  paiement  d'une  dette  exigible  ne  peut  pas  être 
annulé  en  vertu  de  Fart.  1167.  Celui  à  qui  il  a  été  fait  est 
simplement  rentré  dans  son  bien  (*).  Pour  le  cas  de  faillite, 
le  Code  de  conimerce  déclare  nuls  et  sans  effets,  pour  dettes 
non  échues,  tous  paiements  sans  distinction,  et,  pour  dettes 
échues,  les  paiements  faits  autrement  qu'en  espèces  ou  effets 
de  commerce.  Art.  446.  De  plus,  aux  termes  de  Fart.  447  du 
même  code,  les  autres  paiements  peuvent  être  annulés,  si  les 
créanciers  qui  les  ont  reçus  connaissaient  la  cessation  des 
paiements.  Mais,  en  matière  civile,  on  n'est  pas  autorisé  à 
s'inspirer  de  ces  dispositions,  carelles  ont  un  caractère  excep- 
tionnel (^). 

Lorsque  la  dette  payée  n'était  pas  exigible,  le  créancier 
peut,  sans  doute,  conserver  le  capital  reçu,  mais  il  est  oblige 
de  tenir  compte  aux  demandeurs  de  tous  les  avantages  qui 
résultent  pour  lui  de  ce  fait  que  le  paiement  a  eu  lieu  avant 
l'échéance,  et,  par  exemple,  si  la  créance  ne  produisait  pas 
d'intérêts,  il  doit  leur  en  i>ayer. 

Ces  solutions  sont  traditionnelles.  Onles  trouvedéjàendroit 
romain  (*),  et  nos  anciens  auteurs  les  avaient  acceptées  ('). 

Il  en  est  de  même  pour  la  dation  en  paiement.  Consentie 
pour  une  dette  exigible,  elle  ne  saurait  être  atta(|uée,  à  moins 
que  l'objet  donne  en  paiement  n'ait  été  cédé  pour  un  prix  infé- 
rieur h  sa  valeur  réelle  (^).  Faite  avant  l'échéance,  elle  pour- 
rait être  critiquée  dans  les  mêmes  conditions  que  le  paiement. 

696.  L'action  pauliennc  est,  nous  l'avons  dit,  une  action 
gcncral<\  Ce  principe  souflVe  cependant  deux  exceptions. 

(*)  lîaïulry-l.acanlinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  115,  p.  77, 
(*)  V.  supra,  n.  663  et  Jes  aulorilès  citées  en  note. 
i*)  V.  Amiré  Diipin,  op.  cil.,  p.  48  49. 

(*)  L.  6,  §  7,  D.,  Qitœ  in  fraudem  credilorum,  XLII,  8.  —  Accarias,  op.  ci/.,  II, 
n.  851,  p.  9i5. 
1»)  Domat.  Lois  civ.,  lr«  part ,  liv.  H,  lit.  X,  sect.  I,  n.  9  (édit.  Rémy,  I,  p.  497;. 
{*i  V.  supra,  j>ousle  n.  663,  la  jurisprudence  citée  en  note. 


DK   l'kFFET    DliS   CONVENTIONS   A   l'ÉGARD    DES   TIERS  719 

697.  I.a  première  résulte  du  lien  qui  unit  l'art.  1167  à 
TarL  1166.  (le  dernier  texte  permet  aux  créanciers  d'exercer 
les  droits  de  leur  débiteur,  en  vue  de  se  faire  payer  sur  le 
prix  des  hiens  qu'ils  feront  ainsi  entrer  dans  le  patrimoine 
de  celui-ci.  L'art.  1167  les  autorise  à  faire  annuler  les  actes 
accomplis  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  afin  de  se 
faire  payer  sur  les  biens  qui  rentreront  ainsi  dans  le  môme 
patrimoine.  Dans  les  deux  cas  les  créanciers  poursuivent  le 
môme  but  :  ils  prennent  les  mesures  nécessaires  pour  que  le 
patrimoine  du  débiteur  comprenne  certains  éléments  sur  les- 
quels doit  porter  régulièrement  le  droit  de  gage  qui  leur  est 
conféré  par  lart.  2092.  Or,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué 
eu  étudiant  Tart.  1 166,  ne  peuvent  pas  figurer  parmi  ces  élé- 
ments, les  droits  personnels  du  débiteur,  ou,  comme  le  dit  ce 
texte,  les  droits  exclusivement  attachés  à  sa  personne,  car  ils 
n'ont  pas  pour  objet  des  biens  faisant  partie  du  gage  com- 
mun des  créanciers  ^'j.  Par  conséquent,  les  actes  par  lesquels 
Je  débiteur  exerce  un  droit  présentant  ce  caractère  ou  renonce 
à  un  pareil  droit  ne  peuvent  pas  être  annulé»  en  vertu  de 
l'art.  1167.  Ainsi  un  créancier  n'est  pas  admis  à  atlaquer  par 
l'action  paulienne  la  renonciation  frauduleuse  que  son  débi- 
teur aurait  faite  au  droit  de  demander  la  révocation  d'une 
donation  pour  cause  d'ingratitude.  En  supposant  que  le  créan- 
cier pût  faire  annuler  cette  renonciation,  quel  profit  retire- 
rait-il de  l'annulation,  puisqu'il  ne  pourrait  pas  exercer 
l'action  en  révocation  du  chef  du  débiteur? 

Notre  première  exception  peut  donc  ôtrc  ainsi  formulée  : 
l'action  paulienne  n'est  pas  admise  contre  les  acles  par  les- 
<]uels  le  débiteur  exerce  ou  abdique  un  droit  exclusivement 
«Itaché  à  sa  personne  (*). 

698.  On  se  demande  si  cette  première  exception  s'ap|)lique 
f%  la  renonciation  faite  par  un  père  ou  une  mère  h  son  droit 
de  jouissance  légale  sur  les  biens  de  ses  enfants.  A  notre 
avis,  on  doit  répondie  affirmativement  pour  tous  les  cas.  On 

{')  V.  supra,  n.  (KJ'i  el  s, 

{*}  Colmel  de  Sanlcrre,  V,  n.  82  6/5-li;  Aubry  et  Fiau,  IV,  4®  édit.,  p.  131,  lexle 
et  noie  5,  S--  édit.,  p.  218,  lexle  el  note  5;  Demolombe,  XXV,  n.  169;  Laurent, 
XVI,  n.  473.  —  Cpr.  FIuc,  VII,  n.  217. 
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n'a  donc  pas  à  distinguer,  comme  le  font  certains  auteurs, 
suivant  que  le  père  ou  la  mère  a  renoncé  directement  à  son 
droit  de  jouissance,  cVst-à-dire  sans  émanciper  son  enfant, 
ou  que  la  renonciation  n*a  été  qu'indirecte,  ce  qui  arrive 
lorsqu  elle  est  la  conséquence  de  Témancipation.  Ceux  qui 
établissent  cette  distinction  enseignent  avec  raison  que,  dans 
la  seconde  hy[)(»lhèse,  les  créanciers  du  père  ou  de  la  mère 
ne  peuvent  pas  attaquer  la  renonciation.  Elle  constitue,  dans 
cette  hypothèse,  un  effet  légal  de  Témancipation;  elle  a  lieu 
de  plein  droit;  à  vrai  dire  même,  il  y  a  plutôt  ici  perte  de  la 
jouissance  légale  en  vertu  de  la  loi  que  renonciation  à  cette 
jouissance.  Pour  faire  tomber  cette  prétendue  renonciation, 
il  faudrait  faire  annuler  Tcmancipation  elle-même.  Comment 
pourrait-on  attaquer  la  première  séparément  puisqu'elle  ne 
se  présente  pas  comme  un  «icte  du  débiteur,  mais  simplement 
comme  la  conséquence  d'un  de  ses  actes?  Or  il  est  évident  que 
le  droit  pour  un  père  ou  une  mère  d'émanciper  son  enfant 
est  un  droit  exclusivement  attachée  la  personne  et,  par  suite, 
non  compris  dans  le  patrimoine  du  débiteur. 

Les  mêmes  auteurs  admettent,  au  contraire,  que  l'action 
paulienne  est  recevable  ronlre  la  renonciation  directe  audroit 
de  jouissance  légale  du  pore  ou  de  la  mère  (*)•  Nous  ne  sommes 
pas  de  cet  avis.  Dans  notre  opinion,  cette  jouissance  légale, 
qu'on  appelle  aussi,  mais  inexactement,  usufruit  légal,  est,  à 
la  différence  de  l'usufruit  proprement  dit,  incessible  et  insai- 
sisi^able,  car  clic  constitue  essentiellement  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle.  Ce  qui  revient  à  dire  que  ce  droit  n'est 
pas  compris  dans  le  gage  commun  des  créanciers.  Conçoit-on 
d'ailleurs  qu'il  puisse  être  exercé  par  un  tiers?  La  nature 
même  des  charges  <|ui  grèvent  cette  jouissance,  notamment 
la  nourriture,  l'enlretien  et  l'éducation  des  enfants,  ne  prouve- 
t  elle  |)as  assez  que,  dans  l'esprit  du  législateur,  celte  jouis- 

(')  Toullier,  IV,  n.  3C8;  Proudhon,  Vsufr.,  n.  2399;  Duranloo,  HI,  n.  394; 
Allemand,  Du  mariage.  11,  n.  1138;  Magnin,  Des  minui^ités^  I,  n.  282;  Aubi*y  et 
Hau,  IV,  4*  édil..  p.  131,  texte  et  noie  5.  5«  édil.,  p.  218,  texte  et  note  5;  Larom- 
bière,  II,  p.  221  (art.  1167,  n.  Il  in  fine)  ;  Demolombe,  Vi,  n.  594,  et  XXV,  o.  594  ; 
Laurent,  III,  n.  339  m  fine,  et  XVI,  n.  47t).  —  Sect,  req..  Il  mai  1819,  S.,  Vf,  1. 
72,  D.,  Rép.,  v-o  Puissance  paternelle,  n.  173.  —  Contra  Merlin,  QuesL.  *• 
Usufruit  paternel,  10;  Zachariœ,  §  119,  note  10. 
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sance  ne  doit  être  exercée  que  par  le  père  ou  la  uière  (*). 
Mais,  si  les  créanciers  ne  peuvent  pas  attaquer  la  renoncia- 
tion faite  par  leur  débiteur  au  droit  même  de  jouissance  légale 
conféré  par  Tart.  384,  ils  sont,  au  contraire,  recevables  à  faire 
annuler  les  actes  par  lesquels  le  débiteur  a  aliéné  frauduleu- 
sement les  fruits  qui  lui  appartiennent  en  vertu  de  ce  droit  de 
jouissance,  par  exemple  la  venle  d  une  récolte  pendante,  la 
cession  d'un  prix  de  loyer  non  échu.  En  effet,  ces  fruits, envi- 
sagés en  eux-mêmes,  peuvent  être  cédés  ou  saisis,  et,  par 
conséquent,  la  révocation  de  Tacte  frauduleux  sera  susceptible 
de  profiter  aux  créanciers. 

699.  Voici  maintenant  la  deuxième  exception  :  elle  est 
indiquée  en  termes  fort  obscurs  par  Part.  1167  in  fine,  ainsi 
conçu  :  w  Ils  [les  créanciers]  doivenl  néanmoins,  quant  à  leurs 
»  droits  énoncés  an  litre  des  Successions  et  au  titre  du  Con- 
»  trat  de  mariage  et  des  Droits  respectifs  des  époux,  se  con- 
M  former  aux  règles  qui  y  sont  prescrites  ». 

Ce  texte  nous  annonce  une  double  restriction  au  principe 
de  l'action  paulienne  :  Tune  établie  au  titre  Des  successions, 
l'autre  au  titre  Du  contrat  de  mariage, 

700.  Il  est  facile  de  trou  ver  la  première.  Elle  résulte  de  Fart. 
882.  Il  s'agit  du  partage  de  succession,  Tun  des  actes  qui  se 
prêtent  le  mieux  à  la  fraude,  mais  l'un  de  ceux  aussi  qu'il  y 
a  le  plus  d'inconvénient  à  briser,  à  cause  des  nombreux  inté- 
rêts qui  se  trouvent  ainsi  sacrifiés.  La  loi  fournit  ici  aux 
créanciers  des  copartageants  un  moyen  de  prévenir  les  frau- 
des qui  pourraient  être  tentées  à  leur  encontre  :  ils  intervien- 
dront au  partage  pour  en  surveiller  les  opérations;  s'ils  ont 
négligé  d'user  de  ce  moyen  préventif,  le  moyen  répressif  de 
l'action  paulienne  leur  sera  refusé  [^). 

{•)  V.  supvQt  n.  606.  —  V.  aussi  Baudry-Lacanlinerie  et  Chéneaux,  Des  person- 
nes, IV,  n.  156;Proudbon,  Usufruit,  V,  n.  2397  ;  Thiry,  I,  n.  506;  Vigie,  II. 
n.  691  ;  Planiol,  Tr,  élém,  de  dr.,  civ.^  I,  1«  édil.,  n.  2449-2450,  2«  édil.,  n.  2177- 
2178,3«édit.,n.  1698-1699. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wuhl,  Traité  des  suce,  III,  !'•  édil.,  n.  4181  et 
n.  4235  s.,  2«  édit.,  n.  3210  et  n.  3247  s.  Voir  en  note  dans  cet  ouvrage,  sous  le 
n.  4235  de  la  {'•  édit.  et  sous  le  n.  3247  de  la2«,  un  tableau  très  complet  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence.  —  V.  aussi  Fuzier-Herman,  C.  civ,  ann.,  arl.  882, 
n.  97  s.,  101  s. 

CO.NTR.  ou  OBUO.  —  I.  46 
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701.  Toutefois  les  créanciers  des  copartageants  ont  le  droit 
d'attaquer  le  partage  lorsqu*il  y  a  été  procédé  hors  de  leur 
présence,  nonobstant  une  opposition  qu'ils  y  avaient  formée. 
Dans  ce  cas,  ils  doivent  prouver  que  le  partage  leur  a  causé 
un  préjudice,  car,  sans  cela,  Tintérêt  qui  doit  servir  de  base 
jà  leur  action  ne  serait  pas  démontré.  Mais  ils  n*ont  à  établir 
ni  lexistence  d'un  contrat  frauduleux  entre  les  copartageants, 
ni  même  la  fraude  de  leur  débiteur  (*). 

702.  De  plus  la  règle  posée  par  Fart.  1167  reprend  son 
empire  dans  Thypothèse  suivante.  La  disposition  de  Tart. 
882,  ayant  le  caractère  d'exception,  doit  être  interprétée  dans 
le  sens  restrictif.  Il  faut  en  conclure  avec  la  jurisprudence 
que  les  créanciers  des  cohéritiers  sont  admis  à  intenter  l'ac- 
tion révocatoire  lorsque  ces  derniers,  soit  en  dissimulant  le 
décès  du  de  citjtts,  soit  en  procédant  au  partage  avec  une  pré- 
cipitation frauduleuse,  les  ont  mis  dans  l'impossibilité  d'inter- 
venir ou  de  former  opposition.  Cette  décision  se  justifie  aisé- 
ment. Si  le  législateur  refuse  aux  créanciers  des  copartageants 
le  droit  de  réprimer  la  fraude,  c'est  parce  qu'il  leur  donne  le 
moyen  de  la  prévenir;  mais  si,  en  fait,  les  créanciers  sont 
privés  par  les  cohéritiers  de  celte  dernière  ressource,  il  est 
juste  qu'ils  puissent  recourir  à  la  voie  répressive  (*). 

(»)  V.  Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  op,  cil.,  III,  U»  édil.,  n.  4221-4222. 2«  édil.. 
n.  3237-3238,  et  )es  autorités  citées  en  note. 

(")  Duranlon,  VII,  n.  5()6;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  II,  n.  773;  Colmet 
de  Sanlerre,  III,  n.  224  bis;  Legenlil,  Rev.  crit,  II,  1852,  p.  248  ;  RoUand  de  Vil- 
largues,  V»  Oppos.  à  part.,  n.  19;  Hureaux.  IV,  n.  2i2;  Le  Sellyer,  111,  n.  1773; 
Demolombe,  XVII,  n.  243  et  245;  Laurent,  X,  n.  540;  Vigie,  II,  n.  425;  Baudn- 
Lacantinerie  el  Wahl,  op.  cit.,  III,  l^»  édit.,  n.  4241,  2«  édit.,  n.  3251-2«  ;  Tissier, 
Th.  el  pral,  de  la  tierce  opp.,  n.  82.  —  Limoges,  15  avril  1856,  S.,  56.  2.  632,  D. 
P.,  57.  2.  22,  —  Req.,  4  fév.  1857,  S.,  58. 1.  47,  D.  P.,  57.  1,  225.  —  Cacn,  24  avril 
1863,  S.,  63.  2.  170.  —  Bordeaux,  29  août  1864,  jointà  Req.,  9  juill.  1866,  S.,  66. 
1.  361,  D.  P.,  66.  1.  369.  —  Colmar,  16  mars  1869,  S.,  69.  2.  3^.  —  Req..  14  fév. 
1870,  S.,  70.  1.  294,  D.  P.,  71.  1.  21.  —  Nancy,  12  fév.  1877,  D.  P.,  79.  2.  115.  — 
Paris,  10  août  1877,  S.,  78.  2.  6.  D.  P.,  78.  2.  172.  —  Paris,  30  nov.  1877,  ««?. 
nt)/.,  art.  5576.  —  Paris,  9  janv.  1879,  S.,  79.  2.  248.  —  Paris,  28  déc.  1883,  Gas. 
Pal.,  84. 1.  268.  —  Trib.  civ.  Lyon,  9  fév.  1887,  Mon.  jtid.  Lyon,  9  mai  1H87.  — 
Civ.  cass,,  17  nov.  1890,  S.,  94. "l.  399,  D.  P.,  91.  1.  25.  —  Pau,  11  janv.  1891,  D. 
P.,  92.  2.  231.  -  Besançon,  31  déc.  1891  (motifs),  D.  P.,  92.  2.  113.  —  Bourges, 
18  juill.  1892,  S.,  93.  2.  210,  D.  P.,  92.  2.  609.  —  Trib.  civ.  Seine,  23  juill.  1892, 
loi  du  8  août  1892.  —  Bordeaux,  28  fév.  1894,  Journ.  des  arr.  de  Bordeattx, 
94.  1.  113.  —  Dijon,  24  juin  18%,  D.  P.,  97. 1.  13.  —  Civ.  rej.,  28  avril  1900.  S., 
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•  703.  La  seconde  restriction  doit,  d'après  Tart.  1167  in  fine, 
se  trouver  dans  le  titre  Du  contrat  de  mariage,,.  Mais  elle  y 
est  si  bien  cachée  que  l.es  auteurs  n*ont  pas  su  la  trouver, 
peut-être  parce  qu'ils  sont  allés  la  chercher  trop  loin  (*).  Nous 
croyons  qu'elle  résulte  tout  simplement  de  l'art.  1476,  quirend 
applicables  au  partage  de  la  communauté  les  règles  relatives 
au  partage  des  successions,  et,  par  conséquent,  celles  conte- 
nues dans  l'art.  882.  Les  créanciers  de  l'un  des  copartageanls 
ne  pourraient  donc  pas  attaquer  par  Faction  paulienne  un 
partage  de  communauté,  auquel  ils  auraient  négligé  d'inter- 
venir ou  de  former  opposition  (*). 

.  704.  Si  Ton  admet  généralement  que  la  disposition  de 
l'art.  882  doit,  par  argument  de  Tart.  1476,  être  étendue  au 
partage  de  communauté,  la  jurisprudence  et  la  plupart  des 
auteurs  estiment  au  contraire  que  cette  disposition  ne  saurait 
s'appliquer  au  partage  de  société.  On  rappelle  à  l'appui  de 
cette  solution  que  les  exceptions  sont  de  droit  strict  (•). 

1900.  1.  377,  D.  P.,  1901.  1.  17.  —V.  cependant  Lyon,  12  juin  1879,  Rev,  not., 
n.  5917. 

(*)  D'après  plusieurs  auteurs,  c'est  la  disposition  de  Part.  873  du  Code  de  procé- 
dure civile  qui  constituerait  la  seconde  restriction.  Aux  termes  de  cet  article,  si 
les  formalités  prescrites  par  ce  code  relativement  à  la  publicité  du  jugement  de 
séparation  de  biens  (tit.  IV  du  liv.  I  de  la  2*  partie),  ont  été  observées,  «  Les 
créanciers  du  mari  ne  sont  plus  reçus  après  l'expiration  du  délai  (d'un  an)  dont  il 
est  question  dans  l'article  précédent,  à  se  pourvoir  par  tierce  opposition  contre  le 
jugement  de  séparation  ».  —  Demante,  V,  n.  83;  Vigie,  n.  1259.  -—  Cpr.  Demo- 
lombe,  qui  est  beaucoup  moins  afflrmalif,  XXV,  n.  168.  —  Cette  explication  n*est 
pas  satisfaisante  :  cela  ressort  à  Tévidence  de  ce  simple  fait  que  Tart.  1167  in  fine 
renvoie»  au  titre  du  Contrai  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des  ^poux  »,par 
conséquent  au  Code  civil  et  non  pas  au  Code  de  procédure  civile. 
'  («)  Cpr.  Larombière,  II,  p.  278  (art.  1167,  n.  64)  ;  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  IV,  p.  141 
et  V,  p.  432,  5«édit.,  IV,  p.  2a3;  Laurent,  X,  n.  545,  et  XXIII,  n.  15;  de  Loynes  sur 
Tessier,  Tr.  de  la  soc»  d'acq.,  n.  2T5,  note  1  ;  Gulilouard,  Tr,  du  contrat  demar.^ 
III,  n.  1339  ;  Hue,  VII,  n.  229  in  fine  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  success.y 
III,  !•*  édit.,  n.  4262,  2«  édit.,  n.  3267  ;  Planiol,  II,  1"  édit.,  n.  335,  al.  3,  2*  et 
3e  édit.,  n.  314,  al.  3.  —  Grenoble,  12  fév.  i830,  D.,  Répert.  alph.,  v»  Contrat  de 
mar.,  n.  170.  —  Heq.,  9  juil.  1866,  S.,  66.  1.  361,  D.  P.,  66. 1.  269.  —  Chambéry, 
29  nov.  1876,  D.  P.,  78.  2.  215.  —  Civ.  cass.,  17  nov.  1890  (motifs).  S.,  94. 1.  399, 
D.  P.,  91.  1.  25.  —  Req.,  28  mai  1895,  S.,  95.  1.  385  (note  Lyon-Caen),  D.  P.,  96. 
1. 164  (observations  de  M.  le  conseiller  Marignan). 

(»)  Sic  Duvergier,  Tr.  du  contrat  de  soc,  n.  495  ;  Troplong,  Tr.  des  soc,  H, 
n.  1061  ;  Pont,  Tr.  des  soc.  civ.,  n.  785  ;  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,'  IV,  p.  573,  note  6  ; 
Laurent,  X,  n.  545,  et  XXVI,  n.  413  ;  Guillouard,  Tr,  du  contrai  de  soc,  n.  350; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr,  comm,,  II,  n.  418  ;  Hue,  XI,  n.  135,  p.  179; 
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Mais  il  nous  semble  que  cette  maxime  ne  peut  pas  avoir 
ici  la  conséquence  qu'on  prétend.  Quel  est  le  texte  qui  auto^ 
rise  à  étendre  la  disposition  de  l'art.  882  au  partage  de  com- 
munauté ?  Ce  n'est  point  Tart.  1167  in  fine.  C'est  l'art.  1476. 
Les  derniers  mots  de  l'art.  1167  annoncent  simplement  qu'au 
titre  Du  contrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des  époux, 
il  sera  apporté  une  modification  à  la  règle  qui  vient  d'être 
formulée  relativement  à  l'action  paulienne.  Ils  ne  visent  même 
pas  d'une  façon  précise  Fart.  882.  Ils  se  bornent  à  faire  allu» 
sion  k  une  modification  quelconque  qui  sera  indiquée  dans  la 
suite.  Ce  n'est  donc  pas  l'art.  1167  in  fine  qui  établit  l'excep- 
tion, car,  si  on  Tenvisage  en  lui-même,  on  ne  pourra  certai- 
nement pas  découvrir  ce  qu'il  y  a  de  particulier  eii  matière 
de  contrat  de  mariage.  Le  texte  qui  renseigne  sur  ce  points 
c'est  incontestablement  Tart.  1476,  et  cet  article  est  ainsi 
conçu  :  «  Au  surplus,  le  partage  de  la  communauté,  pour 
tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  la  licitation  des  immeubles 
quand  il  y  a  lieu,  les  effets  du  partage,  la  garantie  qui  en 
résulte,  et  les  soultes,  est  soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont 
établies  au  titre  Des  successions  pour  les  partages  entre  cohé- 
ritiers ».  Si  donc  l'art.  882  est  applicable  au  partage  de  com- 
munauté, c'est  à  raison  du  renvoi  général  contenu  dans  l'art. 
1476.  Or,  au  titre  Du  contrat  de  Société,  figure  une  disposition^ 
celle  de  l'art.  1872,  qui  paraît  bien  avoir  la  même  portée  que 
celle  de  l'art.  1476.  En  voici  le  texte  :  «  Les  règles  concernant 
le  partage  des  successions,  la  forme  de  ce  partage,  et  les  obli- 
gations qui  en  résultent  entre  les  cohéritiers,  s'appliquent 
aux  partages  entre  associés  ».  Ici  également  nous  trouvons 
un  renvoi  général  aux  «  règles  concernant  le  partage  des 
successions  ».  Pourquoi  ce  renvoi  n'aurait-il  pas  le  même 
effet  dans  l'art.  1872  que  dans  l'art.  1476?  Pourquoi  l'art, 
1872  n'aurait-il  pas  tout  aussi  bien  que  l'art.  1476  la  force  de 
niodifier,  relativement  au  contrat  dont  il  s'agit,  la  règle  posée 

Houpin,  Sociétés,  3«  édit.,  I,  o.  167.  —  Req.,  20  nov.  1834,  S.,  35.  1.  131.  —  Req.» 
9  juil.  1866,  S.,  66.  1.  361,  D.  P.,  66.  1.  369.  —  Chambéry,  29  nov.  1876,  Civ. 
cass.,  17  nov.  1890,  précités.  —  Limojfes,  24  mars  1893,  D.  P.,  95.  2.  137  {Soit 
Cohendy),  et,  sur  pourvoi,  Req.,  28  mai  1895,  précité.  —  Gpr.  Civ.  cass.,  18  jtiil. 
1899,  S.,  1900.  1.  27,  D.  P.,  1900.  1. 17  (No/e  de  Loynes). 
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dans  le  premier  alinéa  de  Tart,  1167?  Seraitrce  parce  qu'à  la 
fin  de  ce  dernier  texte  il  n'est  fait  aucune  allusion  à  l'art» 
•1872?  Mais  qu'importe  cette  circonstaûce  ?  Elle  ne  peut  pas 
faire  perdre  au  renvoi  dont  nous  venons  de  reproduire  les 
termes  son  caractère  général  ('). 

,  ly.  Des  effets  de  l action  patdienne. 

705.  Les  divers  effets  de  l'action  paulienne  se  déduisent 
de  cette  idée  qu'elle  tend  à  obtenir,  comme  réparation  du 
préjudice  causé  aux  créanciers,  l'annulation  de  l'acte  frau- 
duleux. Le  législateur  a  estimé  que,  dans  notre  cas,  la  répa- 
ration la  plus  adéquate  et  la  plus  sûre  était  le  rétablissement 
des  choses  dans  leur  état  primitif.  Peut-être,  il  est  vrai,  ne 
suffira- t-il  pas,  pour  faire  disparaître  complètement  le  pré- 
judice, d'annuler  l'acte  incriminé.  Dans  ce  cas,  si  les  créan- 
ciers y  concluent,  le  juge  pourra  leur  allouer  en  outre  des 
dommages-intérêts.  Il  n'en  sera  toutefois  ainsi  à  l'égard  du 
tiers  défendeur  que  lorsqu'il  aura  participé  à  la  fraude. 

Suivant  certains  auteurs,  l'action  paulienne  aurait  une  na- 
ture différente.  Elle  serait  une  action  en  dommages-intérêts, 
qui  aboutirait,  il  est  vrai,  h  la  révocation  comme  procédé  de 
réparation,  mais  qui  ne  supposerait  point  une  cause  d'annu- 
lation affectant  l'acte  attaqué.  Dans  notre  cas  il  faudrait  par- 
ler, non  pas  d'annulation,  mais  seulement  de  révocation  de 
cet  acte,  car  l'action  n'aurait  pas  pour  but  de  le  faire  tomber. 

Cette  théorie  nous  parait  ine>facte.  Toutefois,  comme  le 
demandeur  à  l'action  paulienne  ne  représente  pas  les  autres 
créanciers,  c'est  relativement  à  lui  seulement  que  l'acte  frau- 
duleux sera  annulé.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  application  des 
principes  qui  gouvernent  la  chose  jugée.  Art- 1351. 

D'ailleurs,  ainsi  que  nous  l'établirons,  de  ce  que  l'action 
paulienne  est  une  action  en  nullité,  il  ne  résulte  pas,  comme 
on  l'a  prétendu,  qu'elle  soit  réelle,  ni  qu'elle  soit  soumise  à 
la  prescription  décennale  de  l'article  1304. 


(*)  Baùdcy-L^kcAniinerîe  et  Wahl,  Des  success.,  2»  édit.,  III,  n.  3267,  et  De  la  so* 
ciété,  du  prêt  et  du  dépôt,  n.  483.  —  V.  aussi  dans  ce  sens  Boislel^  Précis  de  df. 
comm,,  IL  386^  r^  Pacis,  i3  juin  1807^  S.  chn,  II,  2. 260. 
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II  nous  faut  revenir  sur  ces  diverses  propositions  pour  les 
expliquer  avec  quelques  détails. 

706.  Si  le  tribunal  considère  la  prétention  du  demandeur 
comme  fondée,  il  annulera  Tacte  incriminé.  L'action  pau- 
lienne  est  donc  une  action  en  nullité  ou  en  révocation  (ces 
deux  mots  ont  ici  le  même  sens)  (*). 

Cette  façon  de  s^exprimer  s'appuie  à  la  fois  sur  les  textes 
et  sur  la  tradition*  Que,  dans  le  système  du  Code  civil, 
Taction  paulienne  soit  une  action  en  nullité,  voilà  déjà  ce  que 
donne  à  entendre  Fart.  1167  lui-même  par  le  mot  attaquer  : 
«(  Ils  (les  créanciers)  peuvent  aussi,  en  leur  nom  personnel, 
attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits  •>  (*).  Mais  lart.  622,  qui  renferme  une  application  du 
principe  posé  dans  Tart.  1167,  le  dit  en  toutes  lettres  :  «  Le^ 
créanciers  de  Tusufruitier  peuvent  faire  annuler  la  renon- 
ciation quUl  aurait  faite  à  leur  préjudice  ».  11  en  est  de  même 
de  lart.  243,  ancien  art.  271  (arg.  des  mots  sera  déclarée 
nulle) y  et  de  Tart.  788  (arg.  du  mot  annulée), 
.    En  se  prononçant  ainsi,  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  fait 
que  consacrer  la  théorie  de  nos  anciens  auteurs.  Potbier,  exa- 
minant le  cas  où  un  débiteur  insolvable  accepte  en  fraude  de 
ses  créanciers  une  succession  notoirement  mauvaise,  pose 
incidemment  le  principe  de  Faction  paulienne  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  Tout  ce  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  de 
ses  créanciers  peut  être  rescindé,  même  les  obligations  qu'il 
contracte  »  (').  Et  Domat,  qui  a  fait  une  étude  spéciale  de  la 


(»)  Sic  Laurent,  XVI,  d.  483-485,  p.  560-564;  PUniol,  II,  !'•  édit.,  n.  348,  «•  el 
3»  édit.,  n.  327.  —  Cpr.  Colmet  de  Sanlcrre,  V,  n.  82  bis-  XllI.  —  Contra  Aubi^ 
et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  137,  note  24,  et  p.  142,  note  38,  5«  édit ,  p.  227,  note  24,  el 
p.  234,  note  38;  Demolombe,  XXV,  n.  245-247;  Pannier,  op.  cit.,  p.  264.  — 
M.  Planiol  avait  d'abord  soutenu  que  Taction  paulienne  était  une  action  person- 
nelle en  réparation  du  préjudice  causé.  V.  Noie  sur  la  nature,  les  effets  et  ta 
prescription  de  Vacliqn  paulienne,  Rev.  criL,  XXXI»  année  (1882),  p.  494  s.  — 
Cpr.  Hue,  Vil,  n.  226,  p.  303  in  fine. 

{*)  On  trouve  la  même  expression  dans  Tart.  882. 

(')  Successions,  eh.  V,  art.  4,  dernier  alinéa.—  On  lit  également  dans  le  Tr,  des 
oblig.y  du  même  auteur,  n.  153  :  «  Observez,  néanmoins,  que,  si  le  débiteur,  lors- 
qu'il a  fait  passer  à  un  tiers  la  chose  quMl  s'était  obligé  de  me  donner,  n*étaii  pas 
solvable,  je  pourrais  agir  contre  le  tiers  acquéreur  pour  faire  rescinder  raliéo«« 
tion  qui  lui  en  a  été  faite  «n  fraude  de  ma  créance...  ?  (èdiU  Dupio,  l,  p.  77). 
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matière,  se  prononce  de  la  façon  la  plus  explicite  dans  le 
même  sens  :  «  Tout  ce  que  font  les  débiteurs  pour  frustrer* 
leurs  créanciers  par  des  aliénations  et  autres  dispositions 
quelles  qu'elles  soient,  est  révoqué,  selon  que  les  circonstan- 
ces et  les  règles  qui  suivent  peuvent  y  donner  lieu  »  (*).  Et, 
plus  loin  :  «  ....  généralement,  tous  les  contrats  et  autres 
actes  et  dispositions  faits  en  fraude  des  créanciers  seront 
annulés  »  (*j.  Le  rapprochement  de  ces  deux  textes  de  Domat 
prouve  assez  que,  dans  l'esprit  de  ce  jurisconsulte,  les  expres- 
sions révocation  et  annulation  étaient  synonymes. 

Si  Ton  renftonle  le  cours  de  la  tradition,  il  est  facile  de  cons- 
tater que  le  droit  romain  n'est  nullement  opposé  à  cette  con- 
ception de  l'action  paulienne.  On  sait  que,  dans  la  procédure 
romaine,  quelle  que  fût  l'action  dont  il  s*agissait,  la  condam- 
nation  était  pécuniaire.  Mais  l'action  paulienne  était  arbi- 
traire, et,  par  suite,  en  ce  qui  la  concerne,  la  condainnation 
était  subordonnée  à  la  condition  que  le  défendeur  n'exécute- 
rait pas  lejussum,  c'est-à-dire  l'ordre  donné  par  le  juge  deK 
revenir  sur  l'acte  frauduleux  et  de  rétablir  les  choses  dans 
leur  état  primitif.  Et  comme,  lorsqu'il  y  avait  dol  de  la  part 
du  défendeur,  la  condamnation  encourue  en  cas  d'mexécution 
de  cet  ordre  était  fixée  par  le  demandeur  lui  même  sous  la  foi 
du  serment  et,  par  conséquent,  plutôt  exagérée,  le  défendeur, 
pour  y  échapper,  préférait  exécuter  le  jussum.  Il  est  donc 
vrai  de  dire  que,  d'après  l'intention  de  son  auteur,  l'action 
j)aulienne  tendait  à  obtenir  lanéantissement  de  l'acte  frau^ 
duleux.  C'est  ce  qui  ressort  des  textes  du  Digeste.  Nous  pour- 
rions faire  de  nombreuses  citations.  Nous  nous  en  tiendrons 
aux  suivantes  :  «  Necessario  praelor  hoc  edictum  proposuit- 
»  quo  edicto  consuluitcreditoribus  revocandoea,  qudecumque 
»  in  fraudem  eorum  alienata  sunt  »  (').  c  Hac  in  factum 
-»  actione  non  solum  dominia  revocantur,  veriim  etiam  aciio- 
»  nés  restauranttir  »  (*).  «  Omnes  debitores,  qui  in  fraudem 


(«)  Lois  civiles,  1"  partie,- liv.  II,  lil.  X,  secl.  1,  n.  1  îédil.  Rémy,  I,  p.  495).  — 
Où  relroave  l'expression  révoquer  dons  les  n.  2,  3,  4  et  5. 
(»)  Même  section,  n.  1', 
{*)L.i,%\,Quœinfraud.erediL,XLU,S. 
(*)  L.  14,  eod.  lit. 
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»  crcditorum  liberautur,  per  hanc  actionein  revocanlur  in 
n  prislinam  obligationem  »>  (*).  En  présence  de  ces  textes,  on 
ne  peut  pas  douter  qu*aux  yeux  du  préteur,  la  réparation  du 
préjudice  subi  par  les  créancier^  dût  être  le  rétablissement  du 
patrimoine  du  débiteur  dans  1  état  où  il  se  trouvait  avant  la 
passation  de  l*acte  frauduleux.  Mais  il  est  naturel  qu'aujour- 
d'hui le  but  de  Faction  paulienne  soit  atteint  d'une  façon 
directe  et  sûre  par  l'annulation  de  Tacte  attaqué.  C'est  ce  qu*a 
voulu  notre  législateur,  ainsi  qu'il  résulte  des  termes  que 
nous  avons  soulignés  dans  les  art.  1 167,  243,  622  et  788.  C'est 
ce  qui  était  admis  dans  notre  ancien  droit,  comme  le  prouvent 
les  extraits  de  Pothier  et  de  Domat  reproduits  plus  haut. 

Au  surplus,  ce  n'est  pas  d'un  seul  coup  que  le  préteur 
romain  a  établi  les  divers  secours  contre  les  actes  faits  par 
un  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  cré<anciers.  Il  ne  les 
a  institués  que  successivement,  et  c'est  très  probablement 
après  avoir  introduit  l'action  paulienne  que,  pour  renforcer 
celle-ci,  il  se  mita  accorder,  dans  certains  cas,  la  rp.stitutio 
in  integrum  ob  fraudem  (*).  Or,  ce  dernier  secours  avait  les 
effets  d'une  action  en  nullité  :  «  Rescissa  alienalione  »,  disent 
les  InstitiUes  pour  marquer  le  résultat  obtenu  par  cette  resli- 
tutio[^).  N'était-il  pas  naturel  que  notre  législateur,  n'ayant 
pas  à  procéder  timidement  et  progressivement  comme  le  pré- 
teur romain,  attribuât  à  l'action  paulienne  les  effets  de  la 
restitiUio^  en  d'autres  termes  que,  dans  le  droit  moderne,  il 
y  eût  pénétration  de  la  restitittio  dans  l'action  paulienne  ? 
Les  passages  que  nous  avons  extraits  de  Domat  et  de  Pothier 
prouvent  même  que  cette  pénétration  était  réalisée  dans  notre 
jBincien  droit.  Quand  Pothier  écrivait  cette  proposition  :  «  Tout 
ce  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  de  ses  créanciers  peut  être 
rescindé  »,  il  s'inspirait  sans  aucun  doute  de  ces  expressions 
des  Instilules  «  rescissa  alienalione  »,  expressions  qui,  nous 
venons  de  le  dire,  se  rapportent  à  l'annulation  produite  par 

(')  L.  17,  pr,  eod,  lit,  —  V.  Accarias,  op.  cit.,  II,  n.  853,  p.  947. 

{*)  Accarias,  op.  cit.,  II,  p.  940,  noie  2;  Girard,  op.  cit.,  2«  édit.,  p.  417,  texte  et 
note  3;  rapprochez  p.  407,  note  4;  3'  édil.,  p.  424,  texte  et  note  3;  rapprochez 
p.  414,  note  4. 

(^)  InUit.^  §  VI,  De  actionibus  (li v.  IV,  Ut.  VI).  . , 
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la  reslilutio.  kmA  les  jurisconsultes  qui,  dans  notre  matière, 
ont  servi  de  guides  aux  rédacteurs  du  Code,  attachaient  déj^ 
à  Taction  paulienne  les  effets  de  la  reslilutio.  Ne  doit-on  pas 
en  conclure  que  notre  législateur  a  consacré  ce  système? 

707.  Plusieurs  auteurs  paraissent  considérer  comme  incon- 
testable que,  si  Ton  voit  dans  l'actioYi  paulienne  une  action  en 
nullité,  on  lui  reconnaît  par  le  fait  même  le  caractère  d'action 
réelle  (').  Suivant  eux,  dire  que  Faction  révocatoire  tend  à 
Tannulation  de  l'acte  frauduleux,  c*est  admettre  l'existence  en 
droit  français  de  l'action  dont  il  est  question  dans  les  Insti-^ 
tûtes  de  Justinien,  au  §  VI  du  titre  De  actionibus  (liv.  IV, 
tit.  VI),  c'est-à-dire  au  paragraphe  où  figurent  ces  expres- 
sions «  Rescissa  alienatione  »  dont  nous  avons  tiré  argument 
plus  haut«  On  sait  que,  sur  la  foi  de  ce  paragraphe,  beaucoup 
de  commentateurs  ont  pensé  qu'il  y  avait  en  droit  romain 
une  action  paulienne  réelle,  spéciale  au  cas  d'une  aliénation 
proprement  dite  (').  Mais  on  reconnaît  généralement  aujour- 
d'hui que,  dans  ce  paragraphe,  où,  d'ailleurs,  le  nom  de  l'ac- 
tion paulienne  ne  se  rencontre  pas,  il  s'agit  simplement  de 
l'action  en  revendication  fictice  que  les  créanciers  pouvaient 
exercer  dans  le  cas  d'une  aliénation  frauduleuse,  après  avoir 
été  envoyés  en  possession  des  biens  de  leur  débiteur  et  avoir 
fait  rescinder  l'aliénation  par  la  voie  de  la  reslilutio  in  inte- 
grum.  Les  créanciers  avaient  de  la  sorte  le  moyen  de  faire 
valoir  en  justice  le  droit  de  propriété,  en  feignant  que  la 
chose  aliénée  n'était  pas  sortie  du  patrimoine  du  débiteur,  et 
ninsi  l'action  qu'ils  exerçaient  était  bien  une  action  réelle. 
Mais  cette  action  n'avait  de  commun  avec  l'action  paulienne, 
que  la  nécessité  du  con5i7i?/m  frattdis  et  de  Veventus  damni, 
ou  plutôt  c'est  pour  la  reslilutio  in  integrum,  qui  était  ici  le 
préliminaire  forcé  de  la  rei  vindicalio,  et  non  pas  pour  cette 
action  même,  que  ces  deux  conditions  étaient  requises  ("*). 

•  (*)  «  Ce  système,  éoidemment,  implique  que  Taclion  paulienne  est  réelle  »,  dit 
Demolombe.  XXV,  n.  245  i/i  fine.  -  V.  aussi  Labbé,  Noie  dans  S.,  82.  2. 145, 
col.  1  in  fine;  Vigie,  II,  n.  1256. 

(*)  V.  notamment  Ortolan,  Explicalion  historique  des  ïnstit.,  III,  n.  2084-2085 
(12*'  édit.,  p.  613). 

'  (*)  Accarias,  Précis  de  dr.  romain,  4«  éd.,  n.  849  et  949,  p.  939-940,  p.  1194  in 
/fRe-1196.  —  Si,  dans  la  suite,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  au  numéro  précé- 
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L*actioQ  paulienne,  même  dans  1  opinion  de  ceux  qui  voient 
en  elle  une  action  en  nullité,  est  bien  différente.  Les  créancier» 
qui  Texercent  n'invoquent  certainement  pas  un  droit  réel  :  en 
effet,  d'une  part,  aucune  disposition  légale,  aucun  principe 
juridique  ne  leur  confère  un  droit  de  cette  nature  sur  la  chose 
aliénée;  d  autre  part,  on  ne  saurait  dire  qu'ils  s'appuient  sui* 
le  droit  de  propriété  de  leur  débiteur,  et  cela  pour  deux  rai^ 
sons  :  D'abord  ce  droit  n'existe  plus,  puisqu*il  a  été  aliéné;  de 
plus,  s'il  existait  encore,  les  créanciers  ne  pourraient  l'exercer 
qu'au  nom  de  leur  débiteur;  or,  dans  le  cas  de  l'action  pau- 
lienne,  ils  agissent  en  «  leur  nom  personnel  »  (*). 

Quelques  auteurs  prétendent  que  l'action  paulienne  est,  du 
moins,  une  action  tiiixte  ('),  ou,  comme  le  dit  Larombière^ 
une  diciion  personnelle  réelle  i^)^  car  si,  dans  son  principe,  elle 
est  personnelle,  d'autre  part,  elle  tend  à  faire  restituer  la 
chose  aliénée  par  le  débiteur,  et  permet  ainsi  de  la  poursui- 
vre elle-même.  Mais  ce  raisonnement  ne  fait  point  apparaître 
d'élément  réel;  en  effet,  pas  plus  lorsqu'ils  auront  obtenu  la 
restitution  de  la  chose  qu'auparavant,  les  créanciers  deman- 
deurs n'auront  sur  elle  un  ^t/^  in  re.  L'action  révocatoire  est 
donc  aussi  peu  réelle  par  son  but  que  dans  son  principe  (*). 

708.  La  jurisprudence  est  divisée  sur  cette  question.  La 
cour  d'Amiens,  dans  une  espèce  où  les  appelants  soutenaient 
que  Faction  paulienne  était  réelle,  tandis  que  leis  intimés  lui 
attribuaient  le  caraclère  d'aclion  mixte,  s'est  prononcée  dans 
le  premier  sens  ('). 

D'après  la  cour  de  Grenoble,  l'action  paulienne  serait 
«  essentiellement  mixte  »  (*). 

dent,  il  y  a  eu  pénétration  de  la  reslitulio  in  integrupi  dans  TacUon  paulienne,  il 
ne  s'ensuit  pas  que  celle-ci  se  confonde  aujourd'hui  avec  Taclion  réelle,  qui,  eo 
droit  romain,  pouvait  être  intentée  après  obtention  de  la  restitulio. 

(*)  Laurent,  XVI,  n.  464;  Planiol,  11,  lt«  édit.,  n,  849,  2«  et  3«  édil.,  n.  328.  -- 
Quant  aux  auteurs  qui  refusent  à  Taclion  paulienne  ]e  caractère  d'action  en  nul- 
lité, il  va  sans  dire  qu'ils  la  qualifient  de  personnelle.  V.  Aubry  eLRau,  IV,  4«  édit., 
p.  131,  5«  édit.,  p.  218;  Demolombe,  XXV,  n.  146  bis. 

(«)  Proudhon,  Ufiu/'/'wi/,  n.  2351. 

t>)  Larombière,  II,  p.  251  (art.  1167,  n.  45). 

(♦)  Cpr.  Demolombe,  XXV,  n.  146  bis,  in  fine. 

(»)  Amiens,  16  mars  1839,  S.,  40.  2.  10,  D*  P.,  40.  2.  40,  et  Répert.  alph.^ 
v9  Compétence  civile,  n.  iS.  •  .-  . 

(•)  Grenoble,  2  mars  1875,  S.,  75.  2.  146,  D.  P.,  77.  2.  208.  La  cour  avait  à  ext- 


DE  L'£FF£T  des   CONVENTIONS   À  l'ÉGABD  DES   TIERS  731 

La  chambre  des  requêtes  a  décidé  que  cette  action  était 
«  purement  personnelle  »,  mais  en  ajoutant  que  «  ce  serait 
àù  moins  une  action  mixte  »  (^).  Enfin,  dans  un  arrêt  beau- 
coup plus  récent,  la  chambre  civile  a  affirmé  très  nettement 
que  l'action  paulienne  était  personnelle  (*). 

Mais  ces  diverses  décisions,  rendues  en  matière  de  compé- 
tence, ne  font  guère  que  formuler  une  affirmation. 

709.  Quand  le  jugement  fait  droit  à  Faction  paulienne,  lacté 
frauduleux  doit  être  considéré,  au  regard  des  créanciers  deman- 
deurs, comme  non  avenu,  et,  par  suite,  toutes  les  conséquences 
dommageables  qu'il  a  eues  pour  eux  doivent  disparaître  ('); 

En  supposant  donc  que  cet  acte  soit  une  aliénation,  le  bien 
dont  le  débiteur  s  est  frauduleusement  dépouillé  rentre  dans 
son  patrimoine  relativement  aux  demandeurs,  qui  peuvent, 
dès  lors,  le  faire  saisir  et  vendre  comme  les  autres  choses 
comprises  dans  le  gage  commun.  Et  même,  quant  à  eux,  ce 
bien  est  censé  n'avoir  jamais  cessé  d'appartenir  au  débiteur. 
Ce  principe  a  d'importantes  conséquences.  Par  exemple,  les 
immeubles  qui  rentrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur  par 
refifet  de  la  révocation  sont  immédiatement  grevés  des  hypo- 
thèques judiciaires  obtenues  par  les  créanciers  demandeurs 
dans  rintervalle  qui  s'est  écoulé  entre  la  passation  de  cet 
acte  et  l'admission  de  Faction  paulienne,  et  ces  hypothèques 

miner  la  question  pour  déterminer  le  tribunal  compétent.  —  On  sait  que  le  C.  pr^ 
civ.  reconnaît  des  actions  mixtes.  Mais  que  faut-il  entendre  par  cette  expression  ? 
Garsonnet  répond  avec  raison  i  «  II  n'y  a  pas  de  droits  mixtes,  c'est-à-dire  à  là 
fois  réels  et  personnels,  et  c'est  s'engager  dans  une  impasse  que  de  chercher  les 
actions  mixtes  parmi  celles  qui  dériveraient  d'un  droit  en  même  temps  réel  et  per- 
sonnel, lequel  n'existe  pas  et  ne  saurait  exister.  Je  conclus...  que  l'actipn  mixte  çst 
celle  où  l'on  réclame  un  objet  en  vertu  de  deux  droits  juxtaposés/ un  droit  réel  et 
un  droit  personnel  ».  Garsonnet,  Tr.  depr.  civ..  I,  l'»  édil.,  p.  517,  et  2«  édit.,  I, 
|326,  p.  550-551.  Même  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  nous  ne  voyons  pas 
comment  on  pourrait  justifler  l'expression  d'action  mixte  appliquée  à  l'action 
paulienne;  où  trouver  le  droit  réel  qu'elle  aurait  pour  but  de  Taire  valoir  con- 
curremment avec  un  droit  personnel  ? 

(')  Req.,  27  déc.  1843,  S.,  44. 1.  122,  U.^Réperl.  alph.,  eod.  v»,  n.  141. 

(•)  Civ.  rej.,  30  juil.  1884/  S.,  85.  l.  77,  D.  Pi,  85.  1.  62.  —  Dans  le  môme  sens,' 
Liège,  29  janv.  1838,  Pas.,  38.  2.  18.  —  Trib.  civ.  Carpentras,  28  déc.  1892,  Gaz. 
Val.,93.i.Suppl.,A0. 

(»)  Pau,  17  déc.  1890,  D.  P.,  92.  2.  18.  —  Civ.  cass.  (rej.  sur  ce  moyen).  7  mai 
1894,  3m  98.  i'  510,  D.  P., 94. 1.505,  Pand.  franc.,  94.  1.  502  (V.  les  observations 
de  M.  le  conseiller  Rousselier). 
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sont  réputées  les  avoir  frappés  depuis  la  date  des  iDsoriptions 
prises  par  les  intéressés  (*). 

Si  Pacte  frauduleux  avait  pour  objet  la  constitution  d'un 
droit  réel,  tel  qu'une  servitude  ou  un  usufruit  sur  un  des 
biens  du  débiteur,  ce  bien,  dans  la  vente  qui  en  sera  faite  à 
la  requête  des  créanciers  demandeurs,  devra  être  considéré 
comme  libre  de  cette  charge.  Dans  rhypothèsc  où,  au  con- 
traire, l'acte  annulé  consistait  dans  une  renonciation  à  un 
droit  de  cette  nature,  ha  révocation  produit  les  eifets  suivants; 
s*il  s'agit  d'un  Usufruit,  les  demandeurs  pourront  en  pour- 
suivre la  saisie  et  la  vente,  et,  s'il  s'agit  d'une  servitude  réelle, 
rimmeuble  au  profit  duquel  cette  servitude  existait  recouvre, 
au  point  de  vue  de  Tadjudication  qui  en  sera  faite  à  leur  dili- 
gence, la  qualité  de  fonds  dominant. 

Dans  le  cas  où,  par  l'acte  révoqué,  le  débiteur  avait  con- 
tracté une  dette  en  fraude  de  ses  créanciers,  le  tiers  envers 
lequel  il  s'était  obligé  est  exclu  du  partage  de  l'actif. 

Il  se  peut  encore  que  l'acte  annulé  soit  une  remise  de 
dette  :  sa  révocation  rend  alors  aux  demandeurs  le  droit  de 
pratiquer  une  saisie-arrêt  et  de  faire  procéder  à  une  distri- 
bution par  contribution  sur  le  montant  de  la  créance  éteinte 
frauduleusement. 

Mais,  comme  nous  l'expliquerons  plus  loin,  Faction  pau- 
lienne  a  uniquement  pour  effet  de  rétablir  le  créancier  deman- 
deur dans  la  situation  où  il  se  trouvait  avant  que  l'acte  frau- 
duleux ait  été  fait.  Elle  ne  saurait  avoir  pour  résultat  de  le 
placer  dans  une  situation  plus  avantageuse  (*). 

710.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  indiqué,  la  révocation 
résultant  de  l'admission  de  Faction  paulienne  est  toute  rela- 
tive. Elle  n'a  lieu  qu'en  faveur  des  créanciers  du  fraudator^ 
non  au  profit  de  celui-ci;  car  sa  fraude  ne  peut  pas  être  pour 
lui  la  source  d'un  droit;  il  ne  pourra  donc,  en  aucun  cas,  s(| 
prévaloir  de  cette  nullité  à  l'égard  du  tiers  avec  qui  il  a  traité; 
entre  lui  et  ce  tiers,  le  contrat  subsiste  (*). 

(*)  Req.,  11  nov.  1«78,  S.,  79.  1. 157,  D.  P.,  80. 1.  323.  —  Bourges,  4  mars  1895, 
(sol.  impl.),  D.  P.,96.  2.  9. 

(•)  V.  m/>'a,  n.  720à723. 

(»)  Sic  Laurent,  XVI,  n.  494,  p.  573;  Planîol,  II,  !'•  édit.,  n.  350  et  352,  2«  et 
3«édU.,  n.  329el331. 
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711.  Ce  principe,  en  supposant  que  l'acte  révoqué  est  une 
aliénation,  engendre  la  conséquence  suivante  :  si,  une  fois 
que  les  créanciers  demandeurs  ont  été  payés  sur  le  produit 
de  la  vente  du  bien  réintégré  dans  le  patrimoine  du  débiteur, 
il  reste  un  excédent^  c'est  au  tiers  défendeur  que  cet  excédent 
doit  revenir.  Le  débiteur  n  y  a  aucun  droit,  et,  par  suite,  ses 
créanciers  autres  que  les  demandeurs  ne  pourraient  pas  for- 
mer une  saisie-arrêt  sur  le  reliquat.  Cela  se  comprend  faci- 
lement :  puisque,  dans  les  rapports  respectifs  du  débiteur 
et  du  tiers  défendeur,  le  contrat  est  maintenu,  ce  tiers  est 
demeuré  propriétaire  de  la  chose  vendue,  et  la  portion  du 
prix  qui  n'a  pas  été  absorbée  par  les  créanciers  demandeurs 
lui  appartient  ('). 

712.  Mais  le  tiers  défendeur  a-t-il  le  droit  do  poursuivre 
contre  le  débiteur  la  répétition  de  la  somme  qui  a  servi  à 
payer  les  créanciers  demandeurs  ? 

Il  faut  certainement  répondre  affirmativement  si  le  tiers 
est  un  acquéreur  à  titre  onéreux.  Dans  ce  cas,  il  a  incontesta- 
blement un  recours  contre  le  débiteur,  sait  que  la  chose  ait 
été  vendue  en  vertu  du  jugement  d'admission  et  que  le  prix 
ait  servi  en  totalité  ou  en  partie  à  désintéresser  les  créanciers 
qui  ont  obtenu  la  révocation,  soit  que  le  tiers,  pour  arrêter 
l'instance,  ou,  une  fois  le  jugement  rendu,  pour  empêcher  la 
vente,  ait  payé  de  ses  deniers  les  créanciers  demandeurs  (*). 

En  est-il  de  même  quand  le  tiers  défendeur  est  un  acqué- 
reur à  titre  gratuit?  D'après  nous,  quand  son  droit  résulte 
d'une  donation,  il  n'a  pas,  en  général,  d'action  récursoire 
contre  le  débiteur,  car,  en  principe,  le  donateur  n'est  pas 
garant  de  l'éviction  envers  le  donataire.  Il  n'en  serait  autre- 
ment que  si  le  débiteur  s'était  engagé  à  la  garantie  par  une 
clause  du  contrat,  ou  encore  s'il  avait  fait  lu  donation  à  titre 
de  constitution  de  dot.  Mais,  sauf  ces  exceptions,  il  faudrait 

(*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p.  143,  5«  édit.,  p.  236;  Larombière,  II,  p.  264 
(arl.  1167,  n.  57);  Demolombe,  XXV,  n.  269;  Laurent,  XVI,  n.  495,  p.  574;  Hue, 
VII,  n.  m  in  fine,  p.  306;  Planiol,  II,  1«  édil.,  n.  352,  2*  el3«  édil.,  n.  331. 

(«)  Capmas,  n.  86;  Aubry  et  Rau,  IV,  4*  édit.,  p.  143,  5»  édit.,  p.  236;  Demo- 
lombe, XXV,  n.  270;  Laurent,  XVI,  n.  496,  p.  574;  Hue,  VU,  n.  227,  p.  304.  — 
Cpr.  Planiol,  Noie  sur  la  nature,  les  effets  et  la  prescription  de  Vaction  pau- 
lienne,  Rev.  crit.,  XXXI  (1882),  p.  499. 
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maintenir  notre  règle  pour  toutes  les  donations  quelcon- 
ques (*). 

718.  Nous  en  ferons  donc  l'application  même  aux  libéra- 
lités indirectes  ou  déguisées,  car,  si  ces  deux  espèces  de  libé- 
ralités sont  dispensées  des  formes  solennelles  prescrites  par 
les  art.  931  et^932,  elles  demeurent  soumises  aux  règles  qui 
gouvernent  les  donations  quant  au  fond. 

Ainsi,  en  supposant  qu'une  renonciation  in  favorem  soit 
révoquée  comme  faite  en  fraude  des  créanciers,  le  bénéfi-» 
ciaire  de  cette  renonciation  ne  pourra  pas  agir  contre  le 
renonçant  pour  obtenir  le  remboursement  des  sommes  par 
lui  payées  aux  demandeurs. 

714.  Cependant  la  doctrine  est  partagée  sur  le  point  de 
savoir  si,  lorsqu'une  renonciation  à  succession  est  annulée  en 
vertu  de  Tart.  788,  les  cohéritiers  ou  les  héritiers  du  degré 
subséquent,  qui  ont  profité  de  cette  renonciation,  ont  un 
recours  contre  le  renonçant  pour  obtenir  de  lui  une  indem- 
nité égale  à  la  valeur  des  biens  qui  ont  servi  à  payer  les 
créanciers.  Môme  dans  ce  cas,  il  convient,  à  notre  avis,  de 
se  prononcer  pour  la  négative  (*).  Mais  c'est  dans  le  commen- 

(•)  Sic  Demolombe,  XXV,  n.  271  ;  Garraud,  op.  cit.,  p.  206  m  /îmc-207;  Laurent. 
loc,  cil.  —  Contra  Hue,  VII,  loc.  cit.;  Planiol,  op.  cil.,  Rev.  crit.,  1882,  p. 500.  — 
Colmet  de  Santerre  accorde  en  termes  absolus  au  tiers  acquéreur  le  droit  de  se 
faire  indemniser  par  le  débiteur,  et  la  raison  qu'il  en  donne  peut  faire  supposer  qu'il 
a  en  vue  aussi  bien  l'acquéreur  à  titre  gratuit  que  Tacquéreur  à  titre  onéreux.  En 
effet,  s*il  reconnaît  au  tiers  le  droit  de  demander  au  débiteur  la  restitution  de  la 
valeur  du  bien  qui  avait  fait  Tobjet  de  lacté  frauduleux,  c'est  parce  que,  cet  acte 
n'étant  pas  annulé  dans  les  rapports  du  débiteur  et  du  tiers,  le  bien  de  celui-ci  se 
trouve  avoir  servi  à  payer  les  dettes  de  son  auteur,  V,  n.  82  bis-Wl.  Or,  que  le 
tiers  ait  acquis  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  celte  proposition  est  également 
vraie.  Mais  on  peut  objecter  avec  raison  que,  précisément,  puisque  l'acte  révoqué 
conserve  sa  force  entre  les  parties,  le  tiers  demeure,  vis-à-vis  du  débiteur,  dans  U 
situation  de  donataire,  et  n'a  pas  le  droit,  par  suite,  d'exercer,  en  cas  d'éviction, 
un  recours  en  garantie.  —  V.  note  dans  D.,  81.  2.  74,  col.  2.. 

{*)  V.  dans  ce  sens  Baudry-Lacantinerie  et  Wahli  Des  successions,  II,  lf«  édîl., 
n.  2394,  2«  édit.,  n.  1723.  —  V.  aussi  Marcadé,  III,  art.  788.  n.  230;  Demante,  III, 
n.  100  ÔJ5-1I1;  Proudhon,  Tr.  de  l'usu/r.,  V,  n.  2410;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Kous- 
lain,  n,  n.  589;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ,  II,  p.  315;  Le  Sellyer,  II,  n.  709 et 
710;  Hureaux,  II,  n.  55  et  56;  Demolombe,  XV,  n.  89,  et  XXV,  n.  272;  Laurent, 
IX,  n.  479.  —  Kn  sens  contraire,  Duranton,  VI,  n.  520  bis;  Touiller,  IV,  n,  349, 
note  1;  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  VI,  p.  417,  noie  44;  Vigie,  ÏI,  n.  216;  Hue,  V, 
n.  190. 
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taire  du  titre  des  succesions,  que  Texamen  de  cette  question 
.trouve  sa  place. 

715.  C'est  donc  seulement  en  faveur  des  créanciers  du 
fraudator  que  la  révocation  a  lieu  ;  et  encore  ne  profite-t-elle 
pas  à  tous  indistinctement,  mais  seulement  à  ceux  qui  ont  été 
parties  dans  Imstance  à  laquelle  a  donné  lieu  l'action  pau- 
lienne.  Gela  résulte  nécessairement,  à  notre  avis,  du  caractère 
purement  relatif  de  la  chose  jugée.  Art.  1351. 

Dira-t-on  que  les  créanciers  non  demandeurs  étaient  repré- 
sentés au  procès  par  le  débiteur?  Cette  proposition  ne  sau- 
rait exercer  aucune  influence  sur  la  solution  de  notre  question. 
Le  débiteur  ne  pouvant  pas,  au  regard  du  tiers  avec  lequel  il 
a  traité,  se  prévaloir  de  l'annulation  de  l'acte  frauduleux,  on 
ne  voit  pas  comment  ses  ayants-cause  pourraient  avoir,  sur 
ce  point,  un  droit  qui  lui  est  refusé  (^). 

Certains  auteurs  se  récrient  à  cette  idée  que  Tacte  incriminé 
ne  serait  pas  considéré  comme  annulé  au  regard  de  tous  les 
créanciers  du  même  débiteur.  Cependant,  au  point  de  vue 
juridique,  il  n'y  a  là  rien  d'extraordinaire  !  Le  caractère 
purement  relatif  de  la  cliose  jugée  est  admis  sans  difficulté 
dans  des  hypothèses  où  il  aboutit  à  des  résultats  autrement 
bizarres.  Nous  faisons  allusion  avant  tout  aux  questions 
d  état.  Après  cela  quoi  d'étonnant  à  ce  qu'un  acte  ne  soit 
annulé  qu'au  profit  du  créancier  qui  en  a  poursuivi  l'annu- 
lation ^«)? 

716.  Cependant  cette  solution  est  vivement  contestée  par  un 
grand  nombre  d'auteurs  ;  mais  les  opposants  ne  s'entendent 
pas  entre  eux.  Les  uns  veulent  que  la  révocation  prononcée 
sur  l'action  paulienne  profite  à  tous  les  créanciers  du  frauda- 
tor indistinctement  :  tous  seraient  admis  à  venir  au  marc  le 
franc  sur  le  prix  du  bien  reconquis  par  l'action  paulienne, 

(*)  V.  influa,  n.  739. 

(«)  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  142,  texte  cl  note  41,  5«  édil.,  p.  235,  texte 
et  note  41;  Garraud,  De  la  déconfiture,  p.  207-210;  Pannier,  op.  cit.,  p.  268; 
Hue,  VII,  n.  226  ;  Planiol,  Tr,  ëlém.  de  dr.  civ.,  II,  l'^édit.,  n.  ^2,  2«  et  3«  édit., 
n.  331,  et  Noie  sur  la  nature,  les  effets..,  de  l'action  paulienne,  Rev.  crit.,  1882, 
p.  494.  —  Poitiers,  16  janvier  1862,  joint  à  Civ.  cass.,  13  février  1865,  D,  P.,  65. 
.1.  79.  —  Bordeaux,  2  jull.  1890,  S.,  91.  2.  29,  D.  P.,  92.  2.  440.  —  Renne»,  18  janv. 
1892,  Rec.  d'Angers,  1892,  66.  —  Sol.  expr.  dans  C.  civ.,  arg.  art.  965. 
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même  ceux  dont  la  créance  est  née  postérieurement  à  l*acle 
frauduleux  (*).  D'autres  excluent  ces  derniers,  qui,  dit-on, 
n'auraient  pas  pu  intenter  l'action  et  qui,  par  conséquent,  ne 
doivent  pas  pouvoir  en  profiter  quand  elle  a  élé  intentée  par 
d^autreii  (').  L*art.  2093  est  Tarme  commune  que  les  dissi- 
dents dirigent  contre  notre  solution.  En  définitive,  nousdit-on, 
vous  arrivez  à  établir  sur  les  biens  que  l'action  pau tienne  fait 
rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  un  privilège  au  profi^t 
des  créanciers  qui  ont  été  parties  à  l'instance,  contrairement 
à  lart.  2093,  qui  dispose  que  le  prix  des  biens  d'un  débiteur  se 
distribue  entre  tous  ses  créanciers  par  contribution,  à  moins 
qu'il  n'existe  au  profit  de  quelques-uns  d'entre  eux  des  causes 
légitimes  de  préférence.  L*objeclion  serait  fondée  si  les  biens 
recouvrés  par  l'action  paulienne  rentraient  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  à  l'égard  de  tous  ses  créanciers  ;  mais  nous  venans 
de  dire  que,  par  suite  de  lautorité  toute  relative  du  jugement 
qui  statue  sur  l'action  paulienne,  la  révocation  de  l'acte  frau- 
duleux n'a  lieu  qu'en  faveur  des  créanciers  qui  ont  été  parties 
à  l'instance  ;  c'est  donc  par  rapport  à  eux  seulement  que  les 
biens  aliénés  rentrent  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  eux 
seuls  peuvent  dire  que  ces  biens  sont  redevenus  leur  gage, 
et,  par  conséquent,  on  ne  viole  pas  l'art.  2093  en  leur  attri- 
buant exclusivement  le  prix,  pas  plus  qu'on  ne  le  viole  en 
payant  les  créanciers  qui  ont  produit  à  l'ordre  ouvert  sur  les 
biens  d'un  débiteur,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  n'y  ont  pas 
produit. 

717,  A  nos  yeux,  Colmet  de  Santerre,  n'a  pas  beaucoup 
afifaibli  l'argument  topique  que  notre  opinion  tire  de  l'art. 
1351,  en  disant  que  les  créanciers  qui  intentent  l'action  pau- 
lienne doivent  être  considérés  comme  les  mandataires  ou 
tout  au  moins  comme  les  gérants  d'affaires  des  autres  créan- 

'»)  Duranlon,  X,  n.  594;  Solon,  Dm  ntdlilés,  II,  n.  460;  Marcadé,  IV,  n.  501; 
Taulier,  IV,  p.  312;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ,  III,  p.  413;  Garelle,  Observa- 
lions,  S.,  56.  i.  353-356;  Golmel  de  Santerre,  V,  n.  82  6i«-XIlI,  82  6i«-XV;  Pool, 
Vriv.  et  hyp.,  n.  18;  Laurent,  XVI,  n.  488-490.  —  Bordeaux,"  28  mai  1832,  S.,  32. 
2.  626.  —  Civ.  cass.,  12  avril  1836  (sol.  implic).  S.,  36.  1.  366.  —  Sol.  expr.  da^is 
C  civ.  Japon,  art.  425. 

(')  Chardon,  Du  dolel  de  la  fraude,  II,  n.  280;  Larombière,  II,  p.  268  (arl.  1167, 
n.  62). 
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ciers  (').  Mandataires,  ils  ne  le  sont  pas,  bien  évidemment; 
ils  ne  pourraient  être  que  mandataires  conventionnels  ou 
mandataires  légaux  ;  or,  pour  qu'ils  fussent  mandataires  con- 
ventionnels, il  faudrait  une  convention,  et,  pour  qu'ils  fussent 
mandataires  légaux,  il  faudrait  un  texte,  et  nous  n'avons  ni 
convention  ni  Icxte.  Géran/s  d'aff'aires,  ils  ne  le  sont  pas 
davantage,  car  la  geslion  d'affaires  suppose  chez  le  gérant 
l'intention  de  gérer  l'affaire  d'autrui  ;  or  on  ne  peut  pas  rai- 
sonnablement prêter  aux  créanciers  qui  intententl'action  p«Ri- 
Hcnne  Tintention  d'agir  tant  au  nom  de  leurs  co-créanciers 
qu'en  leur  nom  personnel,  puisquecela  leur  serait  préjudicia- 
ble. Il  faut  donc  dire  qu'ils  ont  agi  exclusivement  pour  leur 
compte,  et  que,  par  suite,  eux  seuls  peuvent  bénéficier  du 
résultat  obtenu  h.  l'aide  de  ractit)n. 

718.  Laurent  a  re|)ris  l'argument,  et  il  s'est  efforcé,  au 
moyen  d'un  raisonnement  assez  subtil,  d'établir,  sons  pro- 
noncer les  mots  de  mandat  ni  de  gestion  d'affaires,  que  le 
créancier  demandeur  représente  les  autres  :  «  Los  principes 
»  de  la  chose  jugée,  dit-il,  ne  reçoivent  pas  leur  application 

(')  Colmel  de  San  terre,  V,  n.  82  his-XlV  :  «  Le  droit  de  gage  en  vertu  duquel 
M  ]e  créancier  inlente  son  action  n'étant  pas  individuel,  mais  collectir,  comment 
»  comprendre  que  la  revendication  de  ce  gage  puisse  donner  h  celui  qui  l'intente 
»  un  droit  e^clusir?  Le  demandeur  dans  Vaclion  révocatoire  ne  prétend  pas  que 
»  Vac  te  est  frauduleux  seulement  etivers  lui^  mais  qu'il  l'est  par  rapporta  tous 
»  les  créanciers,  car,  s'il  était  seul  créancier,  le  débiteur  ne  serait  pas  ordinaire- 
»  ment  insolvable; par  la  nature  même  de  ia  prétention^  il  reconnait  donc  quil 
»  n'agit  pas  pour  lui  seul,  mais  pour  d'autres,  et,  par  conséquent,  il  se  présente 
»  comme  le  gérant  d'aff'aires  des  autres  créanciers,  ce  qui  ne  lui  permet  pas  de 
»  repousser  ceux-ci  en  alléguant  que  le  jugement  de  révocation  ne  peut  pas  leur 
»  profiter  ».  La  réponse  est  bien  simple  !  Si,  en  fait,  le  demandeur  recueille  seul 
tout  le  bénéfice  de  l'annulation  de  Tacte  frauduleux,  ce  n'est  pas  parce  que  l'initia- 
tive qu'il  a  prise  delà  revendication  du  gage  commun  lui  aatlribué  sur  celuf-ci  un 
droit  exclusif,  mais  parce  que  les  autres  créanciers  ont  négligé  de  s'associer  &  celle 
revendication.  Qu'importe  que  le  demandeur  soutienne  que  l'ucte  est  frauduleux 
par  rapport  à  fous  les  créanciers  ?  C'est  là  simplement  un  fait  sur  lequel  il  fonde  sa 
demande,  etTallégation  de  ce  fait  ne  prouve  point  que  le  demandeur  ail  l'inlentioii 
de  sauvegarder  les  droits  des  autres  créanciers,  ses  rivaux.  Lorsque  (dans  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence  et  de  certains  auteurs)  un  créancier  à  terme  établit  en 
justice  la  déconfiture  du  débiteur  pour  faire  déclarer  sa  créance  exigible  par  anti- 
cipation conformément  à  Tari.  118H,  il  se  fonde,  lui  aussi,  sur  un  fait  qui  existe 
forcément  à  l'égard  des  autres  créanciers.  Personne,  cependant,  ne  prétendra  pour 
cela  qu'il  est  le  gérant  d'affaires  des  auties  créanciers  à  l'efTet  de  faire  prononcer 
la  déchéance  des  termes  qui  peuvent  afTecler  leurs  créances  respectives  ! 

CONTR.  ou  OBUG.  —  L  47 


738  DES   CONTRATS   OU   DES   OBLIGATIONS 

n  à  Inaction  pauiienne,  par  la  raison  que  le  créancier  qui 
»  Tintente  ne  demande  rien  en  soîk  nom  personnel.  Son  action 
»  n'est  pas,  comme  on  le  prétend,  une  action  en  dommages* 
»  intérêts;  Tart.  1167  nous  dit  à  quoi  elle  tend  :  il  attaque  un 
M  acte  que  le  débiteur  a  fait  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
»  ciers;  il  demande  que  cet  acte  soit  annulé  et  que  la  valeur 
»  qui  est  sortie  frauduleusement  du  patrimoine  du  débiteur 
»  y  rentre,  ou,  comme  le  dit  Voet,  que  Tacte  frauduleux  soit 
»)  considéré  comme  non  avenu  et  que  par  suite  la  chose  alié- 
»  née  soit  censée  être  toujours  restée  dans  le  patrimoine  du 
M  débiteur;  or,  si  la  chose  est  toujours  restée  dans  le  patri- 
»  moine  du  débiteur,  elle  a  toujours  été  le  gage  de  tous;  donc 
»  tous  les  créanciers  proGtent  nécessairement  de  la  révocation 
n  de  Tacte  frauduleux.  Comment  concilier  ce  résultat  avec  le 
)»  principedela  chose  jugée?  Les  créanciers  ont  tous  un  même 
)>  intérêt,  c'est  d'obtenir  la  révocnlion  d'un  acte  qui  a  été  fait 
»  en  fraude  de  tous.  Donc  il  suffit  que  Tun  d'eux  agisse,  il 
M  représente  les  autres  par  la  nature  même  de  r action;  car 
»  demander  l'annulation  d'un  acte  qui  a  été  fJaiten  fraude  de 
»  tous  les  créanciers,  c^est  faire  vne  de^nande  qui  les  intéresse 
»  tous;  les  moyens  qu'il  fait  valoir  sont  ceux  que  tous  les 
»  créanciers  invoqueraient,  s*ils  étaient  en  cause;  car  ce  n'est 
»  pas  contre  le  demandeur  personnellement  que  Tactefraudu- 
n  leux  a  été  fait,  il  a  été  fait  en  fraude  de  tous  les  créanciers. 
»  De  même  que  l'acte  frauduleux  a  fait  sortir  le  bien  du  patri- 
»»  moine  du  débiteur,  au  préjudice  de  tous  les  créanciers,  de 
»)  môme  la  révocation  de  l'acte  doit  profiter  h  tous,  en  faisant 
»  rentrer  la  chose  dans  le  gage  commun  des  créanciers.  Ce 
»  résultat  est  en  harmonie  avec  le  but  delaction  ;  elle  ne  tend 
»  pas  à  avantager  le  créancier  demandeur,  il  n'y  a  absolu- 
»  ment  aucune  raison  pour  que  l'action  profile  exclusivement 
M  à  celui  qui  rintèale;  au  contraire,  cela  serait  en  opposition 
»  avec  le  principe  d'où  dérive  l'action;  c'est  parce  que  les 
»  biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers 
»  (jue  l'acte  qui  soustrait  un  bien  de  ce  gage  peut  être  attii- 
»  <|ué,  s'il  est  frauduleux;  si  l'aclion  ne  profitait  qu'au  créaii- 
»  cier  demandeur,  elle  irait  à  l'encontre  de  son  but,  elle 
»>  priverait   Ins  autres  créanciers  de  leur  droit  de  gage,  ou 
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^  elle  lès  forccrail  à  intoiitor  une  nouvelle  action  et  ô  mulli- 
»  plier  inutilement  des  frais  qui  épuiseraient  un  patrimoine 
»».  en  déconfiture  »>  (').  Nous  estimons,  comme  Laurent,  que 
4'action  pauliennc  est  une  action  en  nullité,  et  non  pas  une 
•action  en  domniagcs-inicréts.  Mais,  quelle  que  soit  lopinion 
pour  laquelle  on  se  prononce,  le  caractère  purement  relatif 
-des  effets  de  la  chose  jugée  n  en  subsiste  pas  moins,  et  nous 
n'admettons  pas  que  le  créancier  qui  intente  l'action  pau- 
liennc, «  ne  demande  rien  en  son  nom  personnel  ».  A  coup 
^ûr,  en  attaquant  Tact")  frauduleux,  il  na  pas  l'intention 
d'être  utile  aux  autres,  et  il  entend  bien,  au  contraire,  agir 
exclusivement  en  son  nom  personnel  et  pour  son  compteSe 
plus,  nous  ne  voyons  pas  comment  il  représenterait  les  autres 
V  par  la  nature  niême  de  Taclion  ».  Sans  doute  le  bien  que 
Ittctc  frauduleux  a  fait  soi  tir  du  patrimoine  du  débiteur, 
faisait  paitio  du  gage  commun  des  créanciers;  mais  cela 
prouve  simplement  ((u'il  fallait,  comme  Ta  fait  le  législateur, 
^accorder  Tiiction  paulienne  à  tous  les  créanciers  antérieurs 
t^t  à  chacun  d'entre  eux.  11  ne  faut  pas  dire  avec  Laurent 
fjue  demander  Tannulation  d*un  acte  fait  en  fraude  des  droits 
tics  créanciers,  c'est  former  une  demande  qui  intéresse  tous 
ces  derniers.  Il  faut  dire  que  demander  cette  annulation,  c'est 
former  une  demande  que  tous  les  créanciers  ont  intérêt  à 
former,  ce  qui  est  bien  différent.  Les  moyens  que  fait  valoir 
le  demandeur  sont,  il  est  vrai,  ceux  que  tous  les  autres  créan- 
ciers invoqueraient,  s'ils  étaient  en  cause,  et,  généralement, 
en  effet,  la  fraude  aura  été  dirigée  contre  tous  les  créanciers 
«iaas  exception.  Mais  il  n*y  a  pas  lieu  d'en  conclure  que  l'an- 
nulation de  Facte  frauduleux  doit  profiter  nécessairement  à 
tous  les  créanciers.  Elle  ne  peut  pas  profiler  à  ceux  au  regard 
desquels  elle  n'existe  pas.  D'après  Laurent,  il  n'y  a  pas 
<Io  raison  pour  que  Taction  profite  exclusivement  au  deman- 
tleur.  Il  fallait  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  les 
'4iutres  créanciers  ne  puissent  pas  attaquer  le  même  acte  frau- 
tluleux;  mais,  du  moment  que  nous  leur  reconnaissons  cette 
faculté,  l'égalité  de  situation  h  laquelle  ils  ont  droit  n'est  pas 

0)  Laurent,  XVI,  n.  488,  p.  5C6  in  fine,  567. 
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■violée,  puisqu*ils  peuvent,  eux  aussi,  s*ils  le  veulent,  recon- 
quérir leur  droit  de  gage  sur  le  bien  que  Tacte  dont  il  s'agit 
a  fait  sortir  du  patrimoine  du  débiteur.  Ainsi  que  Laurent  le 
fait  remarquer  en  terminant,  la  nécessité  pour  chacun  des 
créanciers  d'intenter  Tactiou  paulicnne  sera  de  nature  à  muU 
tiplier  les  frais,  ce  qui  aura  |»our  conséquence  d*aggraver  Tin- 
solvabilité  du  débiteur.  Ce  résultat  qui  ne  peut  pas  se  pro- 
duire en  casdefaillite,  puisque,  dans  ce  cas,  Faction  paulienue 
ne  peut  être  exercée  que  par  lo  syndic  au  nom  de  la  masse» 
aura  lieu,  nous  en  convenons,  si  le  débiteur  est  eu  décon* 
fiture.  Mais  cela  ne  prouve  (|u*une  chose,  c'est  qu'il  est  regret- 
table que  le  législateur  n'itit  pas  organisé  la  déconfiture  comme 
il  a  organisé  la  faillite  (').  Enfin  Laurent  tombe  dans  une 
inconséquence  flagrante  vu  décidant  ([ue  le  tiers  défendeur 
à  laction  paulienne  peut  empêcher  l'annulation  de  Tacte 
frauduleux  en  payant  le  créancier  demandeur  (*).  Si  ce  der- 
nier, comme  le  prétend  Laurent,  n'agit  pas  exclusivement 
en  son  nom  personnel,  si,  »  par  la  nature  de  Faction  »,  il 
représente  les  autres  créanciers,  ne  fallait-il  pas  logiquement 
en  conclure  que  le  tiers  défendeur  ne  peut  arrêter  Tinstance 
qu'en  désintéressant  tous  les  créanciers  sans  exception  ?C  eût 
été  évidemment  bien  rigoureux,  mais  en  adoptant  Tautre 
solution,  Laurent  n'a-t-il  pas  compromis  le  système  qui  fait 
bénéficier  tous  les  créanciers  de  Tannulation  de  l'acte  attaqué? 
718 1.  La  cour  de  cassation  a  eu,  dans  ces  dernières*  années, 
à  se  prononcer  sur  le  cas  suivant.  Un  acte  attaqué  en  vertu 


(M  Si  la  décoiifilure  élait  organisée  comme  la  faillite,  ou  du  moins  d'une  Taçob 
analogue,  le  raisfionnement  de  Laurent  serait  très  juste,  car,  alors,  il  y  aurait  lieu 
à  procédure  collective;  mais,  dans  Tétat  actuel  de  notre  législation,  ce  raisouDe» 
ment  manque  de  base.  On  peut,  nous  le  reconnaissons,  rapprocher  la  silualioa 
faite  aux  créanciers  par  Tart.  1167  de  celle  que  leur  fait  fart.  808,  al.  2.  Dans  les 
deux  cas  le  paiement  devient  pour  eux  le  prix  de  la  course.  Cesi  incontestablement 
regrettable.  Mais,  en  Tabsence  d'une  réglementation  de  la  déconfiture,  il  ne  peut 
pas  en  être  autrement.  V.  supra,  n.  682. 

(•)  XVI,  n.  491.  —  La  raison  que  donne  Laurent  est  celle-ci  :  «  Le  préjudice 
cesse  dès  que  le  débiteur  désintéresse  le  créancier  qui  agit  contre  lui  m.  Mais 
qu'importe  la  cessation  du  préjudice  éprouvé  par  le  créancier  demandeur  si  i'aclioo 
a  pour  but,  comme  l'enseigne  Laurent,  non  pas  la  réparation  de  ce  préjudice, 
mais  la  reconstitution,  au  profit  de  tous  les  créanciers,  du  gage  commun,  que  leur 
confère  larl.  2092? 
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de  la  disposition  de  Fart.  1167  est  révoqué.  Mais  le  tiers  avec 
lequel  le  débiteur  a  traité  déclare  accepter  à  l'égard  de  tous 
les  créanciers  de  celui-ci  l'annulation  de  cet  acte.  Dans  ces 
conditions,  d  après  la  cour  suprême,  le  créancier  qui  a  exercé 
Tnction  paulienne  ne  saurait  prétendre  toucher  toute  la 
M)inme  mise  en  distribution  par  suite  de  ladite  révocation. 

Dans  Tespèce,  un  notaire  avait  vendu  son  office,  et,  jicu 
de  temps  après,  sa  femme  avait  obtenu  sa  séparation  de 
biens.  Pour  la  couvrir  de  ses  reprises,  le  mari  avait  cédé  à 
«u  femme  le  prix  de  vente  de  son  office.  Un  des  créanciers 
du  mari  fit  annuler  cette  cession  comme  faite  en  fraude  de 
ses  droits.  Au  moment  où  une  distribution  par  contribution 
allait  s'ouvrir  sur  le  montant  du  prix,  la  femme  déclara 
renoncer,  au  profit  de  tous  les  créanciers  de  son  mari,  h  se 
prévaloir  du  transport  que  ce  dernier  lui  avait  consenti. 
Néanmoins  le  créancier  qui  avait  exercé  l'action  révocatoirc 
demanda  à  être  colloque  seul,  à  l'exclusion  de  tous  les  autres 
créanciers  du  notaire,  sur  le  prix  mis  en  distribution.  Le 
tribunal  civil  d'Orléans,  par  un  jugement  du  2  juin  1900,  et 
la  cour  d'appel,  par  un. arrêt  du  27  avril  1901,  repoussèrent 
î>a  prétention.  Cet  arrêt  a  été  déféré  à  la  cour  suprême.  Mais 
la  chambre  des  requêtes  à  rejeté  le  pourvoi.  Nous  tenons  à 
faire  observer  que  cette  df^cision  n'est  nullement  contraire  à 
la  solution  que  nous  avons  admise  au  numéro  715.  Elle  n'est 
pas.  fondée  sur  l'effet  de  l'action  paulienne,  mais  bien  sur  la 
renonciation  faite  volontairement  par  le  tiers  défendeur  au 
profit  de  tous  les  créanciers.  La  cour  de  cassation  n'a  donc 
pas  résolu  la  question  de  savoir  si  les  créanciers  non  deman- 
deurs peuvent  se  prévaloir  du  jugement  qui  fait  droit  à 
l'action  paulienne  ('). 

719.  Quand  l'acte  frauduleux  est  annulé,  la  situation  du 
tiers  défendeur  est  réglée  d'une  façon  plus  ou  moins  rigou- 
reuse suivant  qu'il  a  été  de  mauvaise  ou  de  bonne  foi.  Cette 
distinction  est  fondée  sur  cetle  considération  que  le  tiers 
défendeur  de  mauvaise  foi  s'est  rendu  coupable  d'un  délit 
envers  les  demandeurs,  et  (ju'il  doit,  par  suite,  en  vertu  de 


(»;  Req  ,  30  juin  1903,  S.,  1904.  J.  i;  6,.D.  P.,  1904.  1.  623. 
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Fart.  1382,  les  indemniser  complètement  du  préjudice  qu*i) 
leur  a  causé.  Bien  différente  est  la  situation  du  défendeur 
donataire  de  bonne  foi.  Si  les  créanciers  peuvent  agir  contre 
lui,  ce  n*est  pas  parce  qu'il  a  encouru  une  responsabilité 
envers  eux,  mais  parce  qu*il  ne  doit  pas  s*enrichir  à  leurs 
dépens,  même  inconsciemment.  Il  n'est  donc  tenu  que  dans 
la  mesure  de  ce  qui  subsiste,  au  momont  où  il  est  assigné  en 
vertu  de  l'art.  1167,  de  Témolument  que  lui  avait  procuré 
Tacte  attaqué. 

L'application  de  ces  principes  conduit  aux  conséquences 
suivantes,  eu  ce  qui  regarde  le  tiers  défendeur  de  mauvaise 
foi  :  1"*  il  n'est  pas  libéré  par  la  perte  de  la  chose,  lorsque 
cette  perte  arrive  par  son  fait  ou  [)ar  sa  faute,  ou  lorsqu'il 
est  démontré  qu'elle  ne  serait  pas  arrivée  si  la  chose  était 
demeurée  chez  le  débiteur.  Arg.  art.  1302.  Pareillement  il 
est  responsable  de  toutes  les  dégradations  survenues  dans  les 
mêmes  conditions;  2''  en  supposant  qu'il  ait  vendu  la  chose  à 
une  personne  de  bonne  foi,  c'est  la  valeur  même  de  cette  chose 
qu'il  doit  aux  créanciers  demandeurs,  si  elle  est  supérieure 
au  prix  de  la, vente.  Si,  au  contraire,  elle  lui  est  inférieure» 
c'est  le  prix  qu'il  est  obligé  de  restituer  (*);  3°  il  doit  sans, 
distinction  tous  les  fruits  et  intérêts  qu'il  a  perçus  et  même 
ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir  (art.  549,  550,  1378)  (*); 
4°  enfin,  il  peut  même  être  tenu  de  dommages-intérêts,  car 
sa  fraude  constitue  un  délit  dont  il  doit,  aux  termes  de  Fart. 
1382,  réparer  toutes  les  conséquences  dommageables  (*). 

Si  le  tiers  défendeur  est  de  bonne  foi,  ce  qui  ne  peut  se 
produire  que  lorsqu'il  est  un  donataire,  il  faut  adopter,  sur 
les  mêmes  questions,  les  solutions  inverses  :  1°  dans  le  cas 
où  la  chose  a  péri  ou  a  été  dégradée,  fût-ce  par  son  fait,  le 
tiers  défendeur  ne  doit  aucune  indemnité  aux  créanciers  de- 
mandeurs; 2°  s'il  a  vendu  la  chose,  il  n'est  tenu  que  de  faire 
compte  aux  créanciers  du  prix  de  vente,  alors  même  que  ce 
prix  serait  inférieur  à  la  valeur  de  la  chose  ;  3*  enfin  il  fait 

(M  Demolombe,  XXV,  n.  255. 

(»)  L.  10,  §  20,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit.,  XLll,  8;  L.  38,  §  4,  D.,  De  usurù^ 
XXII,  1.  —  Sol.  expr.  dans  G.  civ.  argenlin,  ail.  971. 
(')  Larombière,  II,  p.  267  (art.  1167,  n.  60)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  252. 
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les  fruits  siens  pendant  toute  la  durée  de  sa  bonne  foi.  Art. 
550C). 

720.  Faut  il  aller  jusqu'à  dire  que  le  tiers  défendeur  de 
mauvaise  foi  ifa  même  pas  le  droit,  s'il  a  payé  au  débiteur 
le  capital  ou  les  intérêts  d'un  prix  d'acquisition,  de  se  les 
faire  rembourser  par  les  créanciers  ou  de  les  déduire  sur  la 
yaleur  de  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'acte  annulé?  On 
résout  la  difficullé  par  une  distinction  tradilionnclle  {^).  Le 
tiers  défendeur  peut  exiger  le  remboursement  ou  opérer  la 
déduction  si  le  paiement  de  son  prix  a  profité  aux  créanciers 
demandeurs.  Il  n'a  pas  ce  droil  dans  l'hypolhèse  inverse. 
Cette  distinction  est  très  rationnelle.  L'annulation  de  Tacte 
frauduleux  a  pour  but  d'indemniser  les  demandeurs,  c'est-à- 
dire  de  les  empêcher  de  perdre,  et  non  de  les  mettre,  au 
point  de  vue  de  l'imporlance  de  leur  gage,  dans  une  situa- 
tion plus  avantageuse  que  si  Tacte  frauduleux  n'avait  pas  été 
fait  (5). 

731.  Du  principe  que  nous  venons  de  poser  découle  cette 
conséquence  que,  si  le  prix  payé  par  le  tiers  a  servi  à  désin- 
léresscr  un  ou  plusieurs  créanciers  du  fraudatoTy  ceux  qui 
agissent  ensuite  en  vertu  de  l'art.  1 167  doivent  tenir  compte 
au  tiers  défendeur  de  l'avantage  que  leur  procure  la  diminu- 
tion du  nombre  des  créanciers  (*). 

722.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  il  faut  décider  que,  lors- 
que les  juges  prononcent  la  révocation  d'un  échange  d'im- 
meubles par  application  de  l'art.  1167,  le  coéchangiste  du 
débiteur  a,  vis-à-vis  des  demandeurs,  le  droit  de  prélever 
sur  la  valeur  de  l'immeuble  dont  il  est  évincé  le  montant  du 
prix  de  l'immeuble  qu'il  avait  donné  en  contre  échange,  en 

{')  Aubry  et  Rau,  IV,  4-  édil.,  p.  142,  5«  édil.,  p.  -234:  Demolombe,  XXV, 
n.  258;  Colmel  de  Sanlerre,  V,  n.  82  6i5-XI  in  fine  ;  Larombière,  H,  p.  267  (arl. 
1167,  n.  60);  Baudry-Lacanlinerie  et  Gliauveau,  liiens,  n.  302.  —V.  cep.  Laurent, 
XVI,  n.  492. 

{«)  L.  7  et  8,  D.,  Quœ  in  fraud.  crédit. 

(»)  Sic  Uemolombe.  XXV,  n.  256.  —  l'an,  2  avril  1879  (molîfs  ,  S.,  82.  2.  145 
(note  Labbéj,  D.  P.,  81.  2.  73  (noie  anonyme  importante).  —  Cpr.  Laurent,  XVI, 
n.  493.  —  Contra  Larombière,  II.  p.  265  (art.  1167,  n.  58). 

{*)  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit.,  p-  142,  5*  éd.  p.  235  ;  Labbé,  noie  précilée,  S., 82. 
2.  145,  col.  2,  in  fine.  —  Trib.  civ.  de  Béziera,  il  janv.  1900,  Gaz.  Pal.,  1900. 
i.214. 
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supposant  que  ce  prix  profite  aux  demandeurs.  Tel  serait  le 
cas  si,  à  la  suite  d'une  vente  à  Tamiablo  consentie  par  le  dé- 
biteur, ce  prix  avait  été  délégué  à  un  ou  plusieurs  de  ses 
créanciers,  ou  si,  à  la  suite  d'une  adjudication  faite  à  la  re- 
quête de  ces  derniers,  le  prix  dont  il  s'agit  avait  fait  entre 
eux  Tohjet  d'un  ordre  (*). 

Le  tiers  coéchangiste  évincé  parles  demandeurs  peut  même, 
à  la  condition  qu'il  ait  appelé  le  débiteur  dans  Tinstance, 
reprendnî  son  immeuble  eu  nature  (art.  1707).  Mais  il  n'a 
pas  ce  droit  s*il  n'a  pas  eu  le  soin  de  mettre  son  débiteur  en 
cause,  car  les  créanciers  qui  exercent  l'action  paulienne  ne 
représentent  pas  le  fraudalor,  et,  en  conséquence,  ne  peuvent 
être  condamnés  h  une  restitution  que  le  débiteur  seul  peut 
faire  ('). 

723.  Par  la  môme  raison,  dans  le  cas  où  le  tiers  défendeur 
de  mauvaise  foi  a  fait  des  impenses  sur  la  chose  dont  il  est 
évincé,  les  créanciers  doivent  subir  sur  la  valeur  de  celle-ci 
une  déduction  égale  à  la  plus-value  résultant  des  impenses 
utiles  ou  au  total  du  montant  des  impenses  nécessaires  ('). 

724.  Le  tiers  défendeur  a-t-il  le  droit  d'arrêter  l'action 
l'évocatoire  en  désintéressant  les  créanciers  demandeurs? 
Certains  auteurs  pensent  ({u'on  ne  peut  pas  se  prononcer  pour 
raffirmative  si  l'on  voit  dans  l'action  paulienne  une  action  en 
nullité  (*).  Mais,  à  nos  yeux,  ces  deux  solutions  ne  sont  point 
inconciliables. 

L'action  paulienne  est  une  action  en  nullité  ;  mais  elle  n*en 
suppose  pas  njoins  un  préjudice,  l^'evenlus  damni  est  une 
des  conditions  essentielles  de  l'action,  et,  par  conséquent. 
s'il  disparait,  elle  n\ippartient  plus  aux  créanciers.  Dans  ce 
cas,  à  vrai  dire,  ces  derniers  n'ont  aucun  intérêt  à  poursuivre 


{^)  Labbé,  noie  précilée,  même  pa^e,  col.  3;  D.  P.,  noie  précitée,  p.  73,  col.  2. 
—  V.  aussi  Pannier,  op.  cit.,  p.  269. 

{')  D.  P.,  noie  précilée,  p.  74,  col.  1.  —  Cpr.  l'arrêt  de  Pau  précité.  —  Quand 
(  acte  I  évoqué  est  un  acte  d'échange  portant  sur  deux  immeubles,  le  coéchangiste 
du  débiteur  a  le  droit  de  reprendre  I  immeuble  quMl  avait  donné  en  échange,  libre 
et  affranchi  de  toutes  hypothèques  le  grevant  du  chef  du  débiteur.  —  Toulouse, 
30  jan V.  1900,  Gaz.  Trib.,  1900,  2«  sem.,  1,  314. 

(•)  Demolombe,  XXV,  n.  2j3.  —  V.  aussi  Pannier,  loc.  cil. 

(*)  V.  nolaminent  Vigie,  II,  n.  1256,  p.  565. 
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rinstance.  Or  il  faut  avoir  un  intérêt  non  seulement  pour 
introduire  une  action,  mais  encore  pour  la  continuer  (^]. 

Pourquoi  le  défendeur  à  Faction  paulicnne  ne  pourrait-il 
pas  arrêter  celle-ci  en  désintéressant  les  demandeurs?  Lors- 
qu'un partage  est  attaqué  pour  lésion  de  plus  du  quart,  les 
défendeurs  ne  peuvent-ils  pas  éviter  la  rescision  en  fournis- 
sant au  demandeur  le  supplément  de  sa  part  héréditaire?  De 
même  le  défendeur  h.  une  action  en  rescision  d'une  vente 
immobilière  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  n'a-t-ii 
pas  le  droit  d'en  arrêter  le  cours  eu  payant  le  supplément  du 
juste  prix? 

Dira-t-on  que  ces  deux  dernières  solutions  ont  été  consa- 
crées par  des  dispositions  formelles,  celles  des  art.  891  et 
1681,  tandis  que,  dans  notre  hypothèse,  il  n'y  a  pas  de  texte? 
l/ohjection  serait  sans  valeur.  Les  art.  891  et  1681  ont  été 
écrits,  non  pas  pour  rendre  ces  solutions  |)ossil)les  (car  elles 
ne  sont  que  des  applications  d'un  principe  de  droit  commun), 
mais  pour  régler  certains  points  qui  auraient  pu  faire  diffi- 
culté si  le  législateur  ne  s'était  pas  expliqué  à  leur  égard  (^;. 
L'art.  891  porte,  en  effet,  que  les  défendeurs  à  la  demande  en 
rescision  du  partage  sont  admis  à  faire  maintenir  celui-ci  en 
payant  le  supplément  soit  en  numéraire,  soit  en  nature  (').  Et, 
aux  ternies  de  Tart.  1681,  lorsqu'une  vente  d'immeuble  est 
entachée  d'une  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  l'acheteur 
n'a  pas  besoin,  pour  empêcher  la  rescision,  de  payer  l'inté- 
gralité du  supplément  du  juste  prix,  mais  seulement  ce  sup- 
plément sous  ta  déduction  du  dixième  du  prix  total.  Voilà 
évidennnent  des  particularités  pour  lesquelles  une  disposition 
expresse  était  indispensable.  Mais  le  principe  même  (|ue  l'on 
peut  arrêter  une  action  en  désintéressant  celui  qui  l'exerce  va 


(')  Laurent,  XVI,  n.  491,  p.  470.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  228  (art.  1167, 
n.  19>.  —  Quant  aux  auteurs  pour  lesquels  Faction  paulienne  est  une  action  en 
dommages-intérêts,  il  va  sans  dire  qu'ils  reconnaissent  au  défendeur  le  droit  d'ar- 
rêter rinstance  en  désinléiessant  les  demandeurs.  V.  Aubry  et  Rau,  IV,  4«  édit., 
p.  132,  5e  édit.,  p.  219. 

(«)  Laurent,  X,  n.  503.  p.  541,  et  XXV,  n.  446,  p.  439. 

(*;  Quelques-uns  de  nos  vieux  auteurs  refusnienl  aux  défendeurs  le  droit  de 
payer  le  supplément  en  numéraire.  V.  Baudry-Lacantiierieet  Wahl,  Suce,  III, 
Ir.  édit.,  n.  4657, 2«  éJil.,  n.  3351. 
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de  soi,  et,  par  suite,  il  est  applicable  aussi  hien  dans  notre 
hypothèse  que  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  891  et  1681. 

724 1.  Lorsque,  pour  conserver  la  chose  par  lui  acquise, 
le  défendeur  k  Faction  paulienne  désintéresse  le  créancier 
demandeur,  il  peut,  si  le  débiteur  devient  plus  tard  solvable, 
exercer  un  recours  contre  lui  pour  obtenir  le  remboursement 
de  la  somme  qu'il  a  payée.  Dans  Thypothèse,  en  effet,  c'est 
avec  le  bien  du  défendeur  que  la  dette  île  trouve  avoir  été 
acquittée  (*). 

Il  en  est  évidemment  do  mênje  quand  le  défendeur,  pour 
arrêter  l'action  paulienne,  a  délaissé  la  chose  que  lui  avait  fait 
acquérir  Tacte  attaqué;  la  raison  de  décider  est  la  même  (-). 

725.  Les  créanciers  au  préjudice  desquels  un  acte  frau- 
duleux a  été  passé  peuvent  incontestablement  renoncer  à 
l'action  paulienne,  le  droit  qu'ils  abdi({ucnt  en  pareil  cas 
n'ayant  nullement  un  caractère  d'intérêt  public. 

De  plus,  conformément  aux  principes  généraux,  cette 
renonciation  peut  être  tacite.  Mais  cela  suppose  essentielle- 
ment que  l'acte  d'où  on  prétend  l'induire  ne  peut  pas  s'ex- 
pliquer aulrement  que  par  l'intention  de  renoncer  à  l'action. 
11  ne  suffit  pas,  par  exemple,  que  des  créanciers  fassent  une 
saisie  arrêt  sur  le  prix  d'une  vente  consentie  par  leur  débi- 
teur où  qu'ils  exercent  l'action  hypothécaire  contre  l'acqué- 
reur, pour  qu'ils  cessent  d'être  recevables  h  demander  la 
révocation  de  ce  contrat  en  vertu  de  l'art.  1167  ('). 

V.  Durée  de  V action  paulienne  (*). 

726.  L'action  paulienne  est  une  action  en  nullité,  nous 
l'avons  déjà  dit.  Cela  posé,  on  pourrait  être  tenté  de  lui  appu- 


ie) Mourlon,  II,  n.  1184. 

(*)  Mourlon,  loc.  cit. 

;»)  Larombière,  II,  p.  255  (art.  1167,  n.  ri0  51)  ;  Demolombe,  XXV,  n.  238;  Lau- 
rent, XVI.  n.  463,  p.  537.  —  Bourges,  24  janv.  18V8,  D.,  Rép.  alph.,  v»  Vente. 
n.  152.  —  Bordeaux,  17  aoûl  1848,  S.,  49.  2.  46,  D.  P.,  49.  2.  61,  —  Aix,  30  janv. 
lh71,D.  F.,71.2.233. 

(*)  En  droit  romain,  Taction  paulienne  devait  être  exercée  dans  le  délai  d*une 
année  utile,  L.  1,  L.  6,  §  14,  L.  18,  D.,  Quœ  in  fraud.  cretlil.,  XLII,  8;  L.  ult.  C, 
De  rev.  hit  quœ  in  fraud.cred.y  VII,  75.  Il  en  était  ainsi,  d'ailleurs,  en  général, 
pour  les  autres  actions  prétoriennes  délictuellesL 
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qiier  la  disposition  de  Tart.  1304,  al.  1,  ainsi  conçu  :  «  Dans 
M  tous  les  cas  où  faction  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  con- 
»>  vention  n  est  pas  limitée  à  un  moindre  temps  par  une  loi 
»  particulière,  cette  action  dure  dix  ans  ».  Et,  si  Ton  exa- 
mine superficiellement  la  question,  il  peut  sembler,  en  effetj 
que  les  motifs  de  l'art.  1304,  al.  1,  existent  quant  à  la  pres- 
cription de  Faction  paulienne,  car,  d'une  part,  celte  action 
nécessite  une  preuve  compliquée  dont  les  éléments  sont  sus- 
ceptibles de  dépérir  promptement,  et,  d'autre  part,  l'intérêt 
public,  non  moins  que  l'intérêt  privé,  exige  que  la  validité 
d'une  convenlion  ne  puisse  pas  être  longtemps  attaquée.  Mais, 
en  supposant  (ju'on  soit  dans  les  termes  de  ce  texte  (qui 
constitue  une  disposition  exceptionnelle),  lorsque  Taction  pau- 
lienne est  dirigée  contre  une  convention,  on  ne  s'y  trouverait 
certainement  plus  lorsqu'elle  est  dirigée  contre  un  aulre  acte, 
une  renonciation  par  exemple,  et  cependant  il  ne  parait  pas 
possible  d'appli(iuer  la  prescription  de  l'art.  1304  dans  un  cas 
et  une  prescription  différente  dans  les  autres.  La  vérité  est  que 
cet  article  est  tout  à  fait  étranger  à  l'action  paulienne.  Ses 
termes  prouvent  qu'il  se  préoccupe  d'une  action  en  nullité 
intentée  par  les  parties  contractantes  elles-mêmes  :  ce  qui 
exclut  le  cas  de  l'action  révocatoire,  qui  est  exercée  par  les 
créanciers  agissant  comme  tiers.  La  prescription  de  l'art.  1304 
est  fondée,  comme  on  le  verra  plus  tard  (*),  sur  une  ratifica- 
tion tacite;  or,  en  ce  qui  regarde  l'action  paulienne,  il  est 
impossible  de  donner  ce  fondement  h  la  prescriplion.  L'art. 
1304  n'est  donc  pas  applicable  (^). 


{♦)  V.  noire  tome  IH,  n.  2025. 

(«)  Sic  Civ.  rej.,  9  janv.  1865,  S.,  65.  1.  65,  D.  P.,  65.  1.  19.  —  Paris,  24  mars 
1891,  joint  à  Civ.  cass.,7  mai  1894, S. ,98.  1.  510,  D.  P.,  94.  1.  505,/*a7ir/.  /r.  pér., 
94.  1.  502.  V.  les  observations  de  M.  le  conseiller  Rousselier.  —  Planiol,  11, 
Irc  édit.,  n.  354,  2»  et  3»  édit.,  333.  —  V.  aussi  les  auleurs  cités  en  noie  sous  lo 
numéro  729.  —  Contra  Duranton,  X,  n.  585;  Taulier,  IV,  p.  314;  Vazeille,  Des 
prescHplions,  n.  534.  —  Colmar,  17  fév.  1830,  S.,  31.  2.  86,  D.  P..  31.  2.  93.  — 
Lorsque  M.  Planiol  enseignait  que  Taclion  paulienne  était  une  action  en  répara- 
tion du  préjudice  causé,  il  soutenait  que,  logiquement,  si  on  reconnaissait  à  celte 
action  le  caractère  d^aclion  en  nullité,  on  devait  lui  appliquer  la  prescription 
décennale,  Rev.  criL,  XXXI  (1882),  p.  501  in  fine  et  502.  Son  principal  argument 
était  le  suivant  :  Le  premier  alinéa  de  l'art.  1304  est  conçu  en  termes  généraux  : 
«c  Dans  tous  les  cas  où  Taclion  en  nullité  ou  en  rescision  d'une  convention  n'est 
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727.  S'il  s'agit  d'une  donation  d'immeuble,  le  tiers  défen- 
deur,»—  que  ce  soit  Tacquéreur  primitif  ou  un  sous-acquéreur, 
—  ne  pourra  en  aucun  cas,  malgré  sa  bonne  foi,  opposer  la 
prescription  établie  par  Part.  2265.  Cette  prescription  spéciale 
suppose,  en  effet,  que  Timmouble  a  été  acquis  a  non  domino, 
et  elle  constitue  un  moyen  de  défense  contre  l'action  en  reven- 
dication intentée  par  le  véritable  propriétaire.  Dans  le  cas 
de  faction  paulienne,  la  situation  est  toute  différente.  Celui 
qui  invoque  la  prescripti(»n  a  acquis  a  domino;  il  n'a  donc 
jamais  eu  besoin  d'acquérir  la  propriété  par  la  prescription; 
l'action  qu'il  repousse  n'est  pas  l'action  en  revendication. 
Qu'on  admette  avec  nous  qu'elle  est  une  action  en  nullité  ou^ 
avec  d'autres  auteurs,  qu'elle  est  une  action  en  dommages- 
intérêts,  dans  les  deux  opinions,  il  ne  peut  pas  être  question 
de  prescription  acquisitivc. 

D'ailleurs,  à  quoi  servirait  5  l'acquéreur  de  répondre  qu'il 
est  devenu  propriétiiire  par  la  prescription  ?  Les  créanciers 


pas  limilée  à  un  moindre  lemps  par  une  loi  particulière,  celle  ad  ion  dure  dix  ans  m. 
Bien  n'aulorise  donc  à  dire,  comme  on  le  fait  généralement,  que  ce  lexle  con- 
cerne exclusivement  les  actions  en  nullilé  Formées  par  l'une  des  parties  contrac- 
lanles.  Celle  conclusion  était  fort  conteslable.  bi  le  texte  précilé  ne  distingue 
pas,  le  fondement  de  la  preâcriplion  spéciale  qu'il  établit  prouve  assez  qu'elle  est 
étrangère  aux  actions  en  nullilé  exercées  par  les  liera.  Celle  prescription,  nous 
lavons  dil,  repose  sur  l'idée  de  ratification  tacite.  Lorsque,  pendant  dix  ans,  les 
pHrlies  s'abstiennent  d'atlaqiier  les  conventions  annulables,  le  législateur  supposé 
qu'elles  ont  l'inlenlion  de  les  confirmer  :  «  l.e  temp-»  de  dix  années  a  été  regardé 
comme  le  plus  long  délai  dont  une  partie  puisse  avoir  besoin  pour  recourir  à  la 
justice  »,  dit  Bigot-Préameneu  dans  {"Exposé  des  motifs.  —  Lorré.  XI!,  p.  390, 
n.  173,  Fenet,  Xlll,  p.  287.  —  On  voit  qu'il  n'est  pas  question  des  tiers.  A  leur 
égard,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  écarter  la  prescription  trenlenaire.  (Comment,  en 
elTrl,  pouiiaient-iN  être  réputés  avoir  ratifié  la  convention,  c'est-à-dire  avoir  sup- 
primé le  vice  qui  la  rendait  annulable?  M.  Planiol  essayait  de  corroborer  sou 
argument  en  invoquant  la  disposition  de  l'art.  225.  L'action  en  nullilé,  lorsqu'un 
acte  a  été  fait  par  une  femme  m«riée  non  autorisée,  est  accordée  non  seulement  k 
celle-ci,  ruais  encore  au  mari.  Celui-ci  est  un  tiers,  faisait  observer  notre  savant 
collègue.  Cependant,  même  quant  à  lui,  Taction  ne  dure  que  dix  ans.  —  Mais  on 
pouvait  répondre  que  le  mari  est  dans  une  situation  particulière,  et,  ce  qui  le 
prouve  bien,  c'est  que  son  silence  prolongé  pendant  dix  ans  peut  être  considéré 
très  rationnellement  comme  suppléant  au  défaut  d'autorisation,  en  d'autres  termes 
comme  constituant  une  ratification  tacite.  Or,  nous  Tavons  dit,  si,  en  général,  la 
prescription  décennale  n'est  pas  admise  k  l'é.^ard  des  tiers,  c'est  parce  que,  de 
leur  part,  une  ratification  ticile  ne  se  conçoit  pes.  —  V.  noire  tome  III,  n.  2037, 
dern.  al. 


OË   L  £F^£T  DES   CONVENTIONS   A   LÉGARD   DES   TIERS  719 

seraient  en  droit  de  lui  répliquer  que  sa  qualité  de  ppoprié- 
taire  ne  peut  pas  le  mettre  à  Tabri  de  leurs  poursuites,  puis* 
qu'ils  prétendent,  non  pas  que  cette  qualité  lui  fait  défaut, 
mars  bien  qu'elle  résulte  pour  lui  d'un  acte  accompli  par 
leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droils.  11  nous  faut,  en  con- 
séquence, écarter  ici  l'application  de  l'art.  2265,  comme  nous 
avons  écarté  celle  de  Tart.  1304  (*). 

728.  De  même,  quand  la  donation  attaquée  a  pour  objet  une 
chose  mobilière,  le  donataire,  nonobstant  sa  bonne  foi,  no 
peut  pas  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  2279.  Le  légis- 
lateur, dans  cette  disposition,  a  établi,  quant  aux  meubles, 
un  équivalent  de  la  prescription  acquisitive.  Quelques  auteurs 
disent  même  qu'il  a  institué,  en  ce  qui  concerne  ces  biens, 
une  prescription  acquisilive  instantanée  (*).  Quoi  qu'il  en  soit, 
l'art.  2279,  lui  aussi,  donne  aux  personnes  qui  ont  acquis  a 
non  domino  le  moyen  de  triompher  de  la  revendication.  Il 

•  n'a  pas  pour  but  de  permeltre  aux  acquéreurs  de  meubles  de 
repousser  une  action  toute  différente,  celle  par  laquelle  les 
créanciers  de  leur  auteur  poursuivent  la  nullité  de  l'aliénation 
qui  leur  a  été  consentie. 

729.  Ainsi  il  reste,  pour  toutes  les  hypothèses,  la  prescrip- 
tion de  droit  commun,  celle  de  trente  ans.  Art.  2262  (').  C'est 
donc  elle  qui  devra  être  appliquée  (^).  Au  surplus,  si  l'on 
assignait  une  autre  durée  à  l'action  paulienne,  on  introdui- 
rait dans  la  matière  un  système  disparate.  .11  n'est  pas  dou- 
teux que,  dans  la  plupart  des  cas,  la  tierce  opposition  est 

■(•)  Planiol,  II,  Iro  édil.,  n.  355,  2«  et  3«  édil.,  n.  33i. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  l'rescripl.,  n.  8îiO-834. 

i')  D'aprèi  TouJIier,  la  question  devrait  être  résolue  aujourd'hui  comme  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  et,  par  suite,  il  faudrail  décider  que,  la  loi  ne  fixant 
pas  de  délai  pour  l'exercice  de  l'action  paulienne,  il  appartient  aux  juges  d^appré- 
cier  si,  vu  le  temps  écoulé  depuis  la  passation  de  l'acte  attaqué,  le  soupçon  de 
fraude  est  détruit,  VI,  n.  350.  Cette  opinion  est  évidemment  inadmissible  k  raison 
de  ses  inconvénients  pratiques,  et,  au  surplus,  elle  est  inconciliable  avec  les  termes 
absolus  de  Part.  2262. 

(*)  Aux  termes  de  l'art.  42<»  du  C.  civ.  japonais  :  "  Le  droit  d'annulation  (des 
actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de^  droits  de  ses  créanciers)  s'éteint  par  pres- 
cription, si  les  créanciers  ne  Tunt  pas  exercé  dans  les  deux  ans  à  compter  du 
mument  où  ils  ont  découvert  la  cause  de  lannulalion.  11  en  t»st  de  môme  lorsque 
vingt  ans  se  sont  écoulés  depuis  lu  moment  où  facle  a  été  fait  «.  Traducl.  Motono 
elTomli,  p.  105. 
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«oumîse  «  la  prescription  trcntenàîpc.  Or  quVst-ce  que  Ibl 
tierce  opposition,  si  ce  n'est,  coininc  nous  l'avons  expliqué, 
raction  paulieniie  appliquée  aux  jugements?  ('). 


('  Sic  Marcailé,  IV,  n.  503;  Cupmas,  ii.  79;  Proudhoa,  Usufruit,  V,n.  2401  a.  ; 
Colmelde  Sanlerre,  V,  n.  82  6/VXVlI.  8>  bis-XlK;  Demolombe,  XXV,  n.  240- 
244  ;  Aubry  et  Kau,  IV,  4»  édil.,  p.  144,  texte  et  note  4i,  5«  ëdit.,  p.  238,  texte  et 
note  44;  Laurent,  XVI,  n.  467-469;  Garraud,  op,  cit.,  p.  210;  Vigie,  II,  n.  1258; 
Hue,  VU,  II.  229;  l>lanioI,  II,  l»^»  édit.,  n.  353,  2»  et  3»  édit.,  n.  332..  —  Paris, 
11  juil.  1829,  S.,  IX,  2.  299,  I).,  Kép.  afph.,  v»  Dispositions'  entie  vifs,  n.  2275 
^sous  Req.,  24  mai  1830,  à  la  note).  —  Toulouse,  15  janv.  1834,  S.,  34.  2.  !k98.  D., 
Rép,  alph.,  vo  Prescr.,  n.  844.  —  Riom,  3  août  1840,  S.,  41.  1.  16.  —  Bordeaux, 
0  avril  1843,  S.,  43.  2.  422,  D..  liép.  atpli.,  \o  Oblig.,  n.  2880-l«.  —  Nancy, 
25  juil.  1868,  S.,  69.  2.  86.  —  V.  aussi  supra,  les  arrôls  cilés  en  noie  sous  le 
n.  726.  —  Cpr.  Larombière,  II,  p.  260  (art.  1167,  n.  54).  D'après  ce  dernier  auteur, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  donalion  immobilière  que  le  débiteur  a  faite  en  Traude  de^ 
droits  de  ses  créanciers,  ta  situation  est  la  suivante  :  «  En  réalité,  s'il  n'est  pas 
absolument  vrai  de  dire  qu'il  (le  débiteur)  aliène  la  cbose  d'autrui,  il  est  vrai  du 
moins  qu'il  aliène  une  chose  dont  il  n'avait  pas  la  libre  disposition,  de  la  façon 
vicieuse  dont  il  s'y  est  pris  pour  en  disposer.  D'autre  part,  que  font  les  créanciers 
en  poursuivant  la  révocation  de  l'acte?  Ils  réclament  des  droits  et  des  actions' 
indûment  aliénés  et  transmis,  contre  un  possesseur  sans  droit.  Cette  nclion  de 
l'existence  d'un  droit  réel,  dans  les  mains  des  créanciers,  sur  les  choses  frauduleu- 
sement aliénées  par  leur  débiteur,  fait  évidemment  le  principe  et  la  base  de 
l'action  paulienne  Car,  autre(nent,  les  créanciers,  n'ayant  aucun  droit  de  suite, 
n'auraient  aucune  action  en  révocation.  Supposons  donc  qu'il  s'agisse  d'un  im- 
meuble corporel  ou  incorporel.  Ils  se  trouvent  exactement,  en  ce  qui  les  con- 
cerne, dans  la  posilioii  d'un  tiers  revendiquant  sa  chose  indûment  aliénée  a  non 
domino  ».  H,  p.  261.  Mais  toutes  les  précautions  de  langage  employées  par  Larom- 
bière ne  peuvent  faire  que  l'acquéreur  qui  tient  son  droit  du  véritable  propriétaire 
ait  besoin  d'acquérir  la  propriété  par  la  prescription,  ni  qu'une  action  en  nullité 
soit  une  action  en  revendication.  D'ailleurs,  par  une  étrange  contradiction  dont 
il  n'a  pu  se  dissimuler  la  gravité,  le  môme  auteur  refuse  à  l'acquéreur  primitif  ou 
au  sous-acquéreur,  s'il  s'agit  de  la  donalion  d'un  meuble,  le  droit  d'invoquer  la 
disposition  de  l'art.  2:f79.  Et,  à  l'appui  de  cette  dernière  solution,  il  donne  le  motif 
suivant  :  «  Si,  en  eiïet,  l'action  révocatuire  est  donnée  contre  un  donataire  de 
bonne  foi,  alors  elle  a  pour  but  principal  de  l'empêcher  de  faire  un  bénéfice  là  où 
les  créanciers  du  donateur  sont  frauduleusement  en  perte  ».  11,  p.  262.  Mais  ne 
peut-on  pas  en  dire  autant  lorsque  la  donation  attaquée  a  pour  objet  un  immeuble? 
Dans  le^  deux  hypothèses,  la  raison  de  déc:der  est  la  même  :  le  donataire  de 
bonne  foi  est  devenu  propriétaire  au  moment  môme  du  contrat,  et  il  a  pour  adver- 
saires, non  pas  le  véritable  propriétaire,  mais  les  créancieis  de  son  auteur  qui 
agissent  en  luur  nom  peisonnel. 

Liurenl,  qui,  sur  la  plupart  des  points  que  non*  venons  d'exa'uiner,  raisonne 
cjmme  nous  l'avons  fait,  enseigne  cependant  que,  lorsque  l'action  paulienne  estdiri- 
gée  contre  un  suus-acquéreur,  celui-ci  peut  invoquer  la  disposition  de  l'art.  2265  et 
celle  de  l'arl.  2279.  (^e^t  que,  d'après  cet  auteur,  l'action  djrijjée  par  les  ciéanciers 
contre  le  suus-acquéreur,  donataire  de  bonne  foi,  est  une  revendication  :  «  Les 
créanciers,  après  que  l'acte  frauduleux  est  annulé  et  que  I9  chose  est  rentrée  dans 
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730.  Quant  au  point  de  départ  de  la  prescription,  il  est 
indifférent  ([ue  le  créancier  n'ait  eu  connaissance  de  la  fraude 
que  plus  ou  moins  longtemps  après  que  l'acte  attaqué  a  été 
fait.  Dans  Ions  les  cas,  cest  à  compter  de  la  dale  môme  de 
cet  acte  que  la  prescription  coinmence  à  courir.  L'art.  2262 
ne  renferme,  en  effet,  aucune  disposition  analogue  à  celle  du 
deuxième  alinéa  de  l'art.  1304.  Aussi  s'accorde-t-on  à  décider 
que  la  prescription  trenlenaire  court  du  jour  même  où  l'action 
a  pris  naissance  ('). 

APPENDICE 

DE  l'action  en  Déclaration  de  simulation 

731.  Nous  tenons  à  placer  immédiatement  après  l'étude  de 
laction  paulienne  celle  de  l'action  en  déclaration  de  simula- 
tion. Il  est,  en  effet,  très  important  d  établir  une  opposition 
entre  ces  deux  actions,  afin  de  prévenir  le  retour  des  confu- 
sions qui  se  sont  trop  souvent  produites  à  leur  sujet  dans  la 
jurisprudence  (*).  Cependant,  nous  devons  le  dire,  les  arrêts 
les  plus  récents  posent  très  nettement  le  principe  de  cette 
distinction,  et,  suivant  toutes  les  vraisemblances,   elle  est 

le  palrimoine  de  leur  débiteur,  la  réclament,  contre  le  tiers  possesseur,  non  plus 
en  leur  nom  personnel,  ils  agissent  au  nom  du  débiteur,  ils  revendiquent  ».  Lau- 
rent prévoit  qu'on  lui  fera  l'objection  suivante  :  Le  débiteur  a  aliéné  la  clio»e  ;  il  a 
donc  cessé  d'en  être  propriétaire,  et  ses  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  en  sou 
nom  une  action  eu  revendication  qui  ne  lui  appartient  plus.  Mais  il  répond  qu'en 
vertu  d'une  Action,  la  révocation  de  Pacle  attaqué  fait  rentrer  la  chose  dans  le 
palrimoine  du  débiteur  et  que,  par  suite,  les  créanciers  peuvent,  au  nom  de  ce 
dernier,  la  revendiquer  contre  le  tiers  possesseur, XVI,  n.4ÎO.  Cette  solution  n'est 
qu'une  conséquence  de  la  doctrine  que  Laurent  enseigne  relativement  au  sous- 
acquéreur  et  d'après  laquelle  le  droit  de  celui-ci  serait  résolu  par  cela  seul  que 
Taction  paulienne  réussirait  contre  le  premier  acquéreur.  Il  est  évident  que  les 
arguments  que  nous  axons  pressentes  en  vue  de  réfuter  cette  duclrine  peuvent  être 

également  invoqués  contre  la  solution  que  nous  venons  de  rapporter.  V.  supra, 

n.  G67. 

:\  Capmas.  n.  80;  Demolombe,  XXV,  n.   242;  Marcadé,  Col  met  de  Santerre, 

Aubry  et  Hau,  Vigie  et  Hue,  loc.  cit. 

{'}  Arrêts  où  laction  en  déclaration  de  simulation  est  confondue  avec  l'action 

paulienne.Toulouse,  1-*  déc.  1837, S., 38.  2.  500, D.,  Rép.  alph,,  vo  Oblig,,n.  499-4o. 

—  Heq.,  25  janv.  18i7,  1).,  47.  4.  842.  —  Nîmes,  18  déc.  1841),  S.,  50.  2.  16i,  D. 

P.,  52.  2.  122.  —  Civ.  cass.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  23i,  D.  P.,  52.  1.  49.  -  Hennés, 

16  fév.  1865,  S.,  67.  2.  45. 
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aujourd'hui  déGnitivenient  reconnue,  aussi  bien  parles  tri- 
bunaux (')  que  par  les  auteurs  (*). 

(1)  V.  noUmmenl  Heq.«  16  mars  1887,  S.,  90.  1.  :^01.  Od  IU  dans  cet  arrèl  : 
M  AUendu  que  les  arl.  1167  C  civ.  el  684  C.  proc.  ne  soiil  applicables  qu'aux  actes 
deslinés,  dans  la  commune  iiilenlioii  des  parties,  à  recevoir  une  exécution  con- 
forme aux  énoncialions  qu'ils  renferment;  mais  que  ces  articles  ne  sauraient  être 
invoqués,  alors  qu'il  s'agit  d'actes  fictif:*  el  qui  n'ont  d'autre  but  que  de  tromper, 
par  leur  apparence  mensongère,  ceux  à  qui  ils  pourraient  être  opposés  «.On  verra 
toutefois  que  là  distinction  doit  être  faite  même  quand  les  actes  simulés  n'ont  pas 
été  passés  dans  celte  intention.  —Signalons  aussi  d'une  façon  particulière  un  arrêt 
de  la  cour  d'appel  de  Bordeaux,  du  5  mars  1896.  Voici  en  quels  leimes  celte  im< 
portaute  décisiou  met  eu  contiaste  l'action  eu  déclaration  de  simulation  avec 
l'action  paulienne  :  «  Attendu  que  si  une  telle  demande  (une  demande  en  décla- 
ration de  simulation)  a  de  frappantes  analogies  avec  faction  paulienne,  elle  se 
distingue  pourtant  de  celle-ci  par  quelques  traits  essentiels;  qu'ainsi,  à  la  diflé- 
reuce  de  l'action  paulienne  proprement  dite,  l'action  en  déclaration  de  simulalion 
peut  être  exercée  par  les  créanciers,  même  postérieurs  aux  actes  pi-élendus  fictifs 
et  sans  qu'ils  aient  à  justifier  que  ces  actes  onl  eu  pour  conséquence  rinsolvabililé 
du  débiteur;  que,  pour  apprécier  le  mérite  d'une  pareille  action,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  distinguer  si  1  acle  est  à  'litre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  si  le  tiers  coniraclant 
est  ou  non  complice  de  la  fraude,  un  acle  fictif  iuipliquaul  nécessairemenl  la  par- 
ticipation à  la  Traude  de  toutes  len  parties  contractantes  «.  Hec.  de  Bordeaux,  96. 
1.  241.—  La  même  cour,  dans  une  déci:iion  un  peu  postérieure,  a,  de  nouveau,  éta- 
bli cette  opposition  en  termes  catégoriques  et  a  relevé  une  autre  différence  entre 
les  deux  actions  :  «  Attendu  que  l'action  qui  a  pour  objet  de  faire  établir  un  acle 
fictif  et  simulé  ne  saurait  être  coiiTondue  avec  l'action  paulienne;  qu'elle  peut  être 
formée  par  des  créanciers  même  postérieurs  à  l'acte  attaqué,  et  sans  qu'ils  aient 
à  justifier  que  l'acte  a  amené  ou  aggravé  l'insolvabilité  du  débiteur...  Attendu, 
d'autre  part,  qu'i/  est  loisible,  inéme  aux  pat'lies  con trac lan les,  d'allaquer  un 

acte  pour  cause  de  simulalion »  Bordeaux,  4  juin  1896.  Pand,  franc. ,  97.  2. 

21.  —  V.  encore  Lyon,  28  fév.  1884,  S.,  85.  2.  129,  1).,  Suppl.  au  Bép.  alph., 
vo  Obliy.,  n.  316,  note  1.  —  Trib.  civ.  Lyon,  25  nov.  1891,  el,  sur  appel,  Lyon, 
2  déc.  189:i,  Gaz.  Pal.,  93.  1.  104.  —  Trib.  civ.  Apt,  17  avril  1894,  Mon.  jud. 
Midi,  10  juin  1894.  —  Montpellier,  11  juill.  1895.  Mon.  Jud.  Midi,  l«r  déc.  1895; 
1"  fév.  1897.  Mon.  jud.  Midi,  14  mars  1897  ;  15  fév.  1897,  Mon.  jud.  Midi,  4  avril 
1897;  l*""  mai  1897,  Mon.  jud.  Midi,  6  juin  1897.  —  V.  aussi  cour  d'appel  mixte 
d'Alexandrie,  12  mai  \S^ii,  Jurispr.  des  Irib.  de  la  ré/orme,  XXII,  289.  —  Cpr. 
Bourges,  18  juill.  1892,  S.,  93.  2.  210.  —  V.  aussi  les  arrêts  de  cours  italiennes 
cilés  par  Giorgi,  Teoria  délie  obbliyazioni,  4«  édit.,  II,  p.  438,  note  1. 

{\  Aubry  et  llau,  IV,  4*  édit.,  p.  146,  texte  el  note  49,  5«  édit.,  p.  240-241, 
texte  et  note  49;  Larombicre,  II,  p.  273-277  (art.  1167,  n.  63)  ;  Demolombe,  XXV, 
n. 235-236;  Laurent,  XVI,  n.  ;y7-499;  Vigie,  II,  n.  1260-1263;  Iluc,  VU,  n.  230- 
231;  Varambon,  Ad  es  simulés  ou  frauduleux,  Uroils  des  ciéanciers,  Reo.  pral. 
de  dr.  fram,-.,  lll,  18ô7,  p.  347-350;  Benjamin  Milhaud,  De  la  simulalion  dans  les 
acles  juridiques  [ihèac  pour  le  doctoral,  Montpellier,  1889),  p.  200-216;  Eugène 
Cazal,  Elude  Ih.  el  pral.  sur  les  actes  simulés  (thèse  pour  le  doctoral,  Montpel- 
lier, 1897),  p.  67-85,  n.  91-118.  —  V.  aussi  Bartolini,  Altosiniulallo,  alto  frauda- 
leitlo,  Leg!fe,Ti.'3.  259s  ;  (iiorgi,  Teoria  délie  obbligazioni,  4«  éd.,  II,  n.  368-369, 
p.  436-438;  Lonionaco,  Uelle  obbligazioni  e  dei  conlralli  in  génère^  I,  n.  109. 
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Elle  est,  d'ailleurs,  expressément  faite  par  plusieurs  codes 
civils  étranger&^uotanuncnt  par  le  Code  civil  du  Portugal  (*), 
par  celui  du  Mexique  (*),  par  celui  de  la  République  Argen- 
tine (»). 

Toutes  les  personnes  intéressées,  par  conséquent  les  par- 
ties contractantes  eiles-mêines,  peuvent  demander  à  la  jus- 
tice de  constater  Tinexistence  d'un  acte  simulé  (*).  Mais,  du 
moins  en  général,  nous  n'envisagerons  ici  l'action  en  décla- 
ration de  simulation  que  dans  l'hypothèse  où  elle  est  exercée 
par  les  créanciers  de  l'un  des  contractants,  car  c'est  seulement 
si  nous  nous  plaçons  à  ce  point  de  vue  que  nous  avons  à  dis- 
tinguer cette  action  de  l'action  paulienne. 

Quelle  est,  dans  cette  hypothèse,  la  situation  que  suppose 
l'action  en  déclaration  de  simulation?  Une  personne  feint  de 
passer  un  acte  qui,  s'il  était  réel,  diminuerait  le  gage  com- 
mun de  ses  créanciers.  Cet  acte  n'étant  que  simulé,  le  bien 
qu'il  semble  avoir  pour  objet  demeure  dans  le  patrimoine 
du  débiteur,  et  il  continue  à  y  figurer  dans  les  mômes  con- 
ditions. Lès  créanciers  conservent  donc  le  droit  de  le  faire 
saisir.  Mais  comme,  en  apparence,  ce  bien  n'est  plus  com- 
pris dans  le  gage  commun,  ils  ont  intérêt  à  faire  constater  la 
situation  réelle.  Tel  est  le  but  de  faction  en  déclaration  de 
simulation  (^).  On  peut  donc  la  définir  :  l'action  qui  tend  à 

(^)  Farl.  11,  liv.  II,  lil.  I,  chap.  XI,  Des  actes  et  des  contrais  passés  au  préju- 
dice des  tiers  (art.  1030-1«)45).* 

(•)  Liv.  m,  lit.  V,  chap.  111,  Des  cbntrala  (ails  en  fiaude  des  créanciers  (art. 
168.3-1699). 

(»)  Liv.  II,  lil.  11,  chap.  I,  De  la  simulation  des  actes  juridiques  (art.  955-960), 
et  chap.  II,  De  la  fraude  dans  les  actes  juridiques  farl.  %l-972). 

(♦}  L.  54,  D.,  De  oblig.  et  act.^  MV,  7  :  «  Conlmctus  imaginarii,  dit  ModesUn, 
eliam  in  einptionibus,  juris  vinvulum  non  obtiuenf,  cum  fides  facti  simulalnr, 
jion  intercedente  vei-itale  ».  —  V.  imlammcnt  Req.,  16  nov.  1859,  S.,  60.  1.  266, 
D.  P.,  60.  1.  167.  -  Aix,  25  janv.  1871.  S.,  71.  2.  264,  D.  P.,  71.  2.  52.  —  Civ. 
cass.,  25  avril  1887,  S.,  87.  1.  149,  l).  P.,  87.  1.  397.  -  Req.,  6  juin  1887,  S.,  87. 
j.  367,  D.  P.,  87. 1.327.  —  V.  cependant  Chambéry.  6  mai  1861,  I).  P., 61.  5.3?8. 
—  Mais,  ainsi  qu'on  le  verra,  les  règles  qui  gouvemenl  la  preuve  sont  dilTérenles 
suivant  que  la  simulation  est  alléguée  par  les  parties  conlraclanles  ou  par  des 
licrs.  V.  infra,  n.  737. 

(»)  «  Une  lelle  action,  dit  la  cour  de  Lyon,  a  pour  but,  non  pas  en  réalité  défaire 
rentrer  un  bien  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  mais  plutôt  de  faire  déclarer  qu'il 
n'en  est  jamais  sorti  et  qu'il  y  existe  toujours  ».  Lyon,  28fév.  1884,  précité. 
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faire  déclarer  pat- justice  qu*un  acte  n'est  qu'apparent,  soit 
en  totalité,  soit  en  partie. 

732.  On  remarquera  que,  par  cette  action,  les  créanciers 
font  uniquement  constater  qu*un  certain  élément  dépend  du 
patrimoine  de  leur  débiteur.  Peut-être,  au  moment  où  ils 
Texercent,  se  proposent-ils  de  saisir  le  bien  dont  il  s*agit  dès 
que  sa  présence  dans  le  gage  commun  aura  été  judiciaire- 
ment constatée.  Mais  il  se  peut  aussi  qu'ils  n*aient  pas  pris 
de  décision  à  cet  égard  ou  môme  qu'ils  aieiit  l'intention  de 
ne  pas  pratiquer  de  saisie  jusqu'à  nouvel  ordre  et  qu'ils  veuil- 
lent simplement  que  la  consistance  du  gage  commun  soit,  à 
tous  événements,  dès  à  présent  manifeste.  Cela  revient  à  dire 
que  l'action  en  déclaration  de  simulation  ne  se  présente  pas 
nécessairement  comme  le  préliminaire  de  Texécution  forcée, 
surtout  comme  son  préliminaire  immédiat.  Envisagée  ^u 
elle-même,  elle  a  exclusivement  le  caractère  conservatoire  ('). 

733 «  Ces  nofions  nous*  permettront  de  distinguer  Tactioii 
paulienne  de  l'action  en  déclaration  de  simulation.  La  pre- 
mière a  pour  but  de  réintégrer  dans  le  gage  des  créanciers 
un  élément  qui  en  est  sorti  par  l'effet  d'un  acte  frauduleux; 
la  seconde  a  pour  but  de  démontrer  qu'à  raison  du  caractère 
purement  fictif  d'un  certain  acte,  un  bien  qui  semble  être 
sorti  de  ce  gage  commun  n'a  pas  cessé  d'en  faire  partie. 
L'acte  attaqué  au  moyen  de  l'action  paulienne  existe  réelle- 
ment. Celui  contre  lequel  l'action  en  déclaration  de  simula- 
tion est  dirigée  n'existe  qu'en  apparence  ^*J. 

Cette  différence  en  engendre  plusieurs  autres,  qui  sont 
toutes  fort  importantes  :  1°  Tandis  que  l'action  paulienne  ne 
peut  être  exercée  que  par  les  créanciers  antérieurs  à  l'acte 
frauduleux,  l'action  en  déclaration  de  simulation  appartient 
à  tous  les  créanciers  sans  distinction.  Si  les  créanciers 
postérieurs  à  l'acte  attaqué  ne  sont  pas  rccevables  à  intenter 


")Cpr.  Hue,  VH,  n.  231. 

(")  I.arombière,  II,  p.  275  in  fine  (arl.  1167,  n.  63);  Demolombe,  XXV,  n.  2:r>; 
F^aiirenl,  XVI,  n.  497-498,  p.  576.  —  Acide  Barlolini,  op.  cit.,  LeKge,  77.  :i  259; 
(jior},H,  op.  cit.,  4'*  édil.,  II,  p.  437;  Lomonaco,  op.  cit.,  I,  n.  109,  p.  527.  —  Poi- 
tiers, 17  août  1854,  D.  P.,  55.  2.  99.  —  Dijon,  4  juil.  1904,  <]az.  des  Trib.,  IVOi, 
1"*  .sein.,  2.  18. 
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raclion  paulionne,  c'est  parce  qails  n'ont  pas  souffert  de  cet 
iicte.  Le  bien  dont  le  dél»ilenp  a  disposé  frauduleusement  n'a 
jamais  été  leur  gngo^  pniscpril  ne  figurait  plus  dans  le  patri- 
moine du  (fébilcnp  (|iiaiid  celui-ci  a  traité  avec  eux.  D'ailleurs 
Tacte  frauduleux  ne  fait  aucun  obstacle  à  la  réalisation  des 
ilivers  éléments  qui  répondent  du  paiement  de  leurs  créances. 
Au  contraire,  dans  l'action  en  déclaration  de  simulation,  sî 
les  créanciers  postérieurs  h  Facte  peuvent  faire  prononcer  sa 
nullité  ou  plutôt  son  inexistence,  c'est  parce  qu'il  leur  nuit 
tout  aussi  bien  qu'aux  créanciers  antérieurs.  En  effet,  quand 
leurs  créances  sont  nées,  le  bien  qui  a  fait  l'objet  de  l'acte 
simulé  dépendait  encore,  nonobstant  les  apparences,  du  pa- 
trimoine du  débiteur,  et,  en  conséquence,  il  est  devenu, 
comme  les  autres  biens  de  celui-ci,  le  gage  des  nouveaux 
«Téa liciers,  l/acle  iictif  empêche  donc  ces  derniers  de  béné- 
fici<:r  du  droit  (jue  leur  confère  l'art.  2093,  et  ils  sont  admis, 
par  suile,  ù  faire  déclarer  l'inexistence  de  cet  acte  (^). 

Toutefois,  nous  devons  faire  ici  une  remarque  :  Nous  avons 
^dmis  (|ue,  par  exception  à  la  règle  générale,  l'action  pau- 
lienne  est  accordée  aux  créanciers  postérieurs  à  la  passation 
<le  l'acte  allaqué,  lorsque  la  fraude  a  été  organisée  en  vue  de 
nuire  aux  personnes  qui  contracteraient  dans  la  suit^  avec  le 
débiteur.  Cette  solution  a  été  consacrée  par  plusieurs  arrêts, 
notamment  par  un  arrêt  de  la  cour  suprême  (*),  au  sujet 
duquel  Demolombe  s'exprime  ainsi  :  «...  Un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation,  du  2  février  1852,  décide  que  les  créanciers  pos- 


(«)  Aubry  el  Haii,  IV,  4«  édil.,  p.  146,  lexle  et  noU  49,  5*  édil.,  p.  24Q-241,  lexte 
«l  noie  49;  Larombière,  Demolonibc,  loc.  cit.;  Laurenl,  XVI,  n.  497;  Hue,  VII, 
lu  «31  ;  Varambon,  op,  cil,,  Rev.  pral.  de  dr.  franc.,  Ill  (1857),  p.  354,  n.  11  ;  Pla- 
iilol,  U,  l"  édit.,  n.  1259-20,  2»  el  3«  édil.,  n.  1203-2".  —  Bourges,  14  août  1844, 
l>.  P.,  46.  2.  226.  —  Poiliew,  17  août  1854,  D.  P.,  55  2. 99.  —  Lyon,  27  juin  1874, 
I).  P.,  77.2.  191).  —  Lyon.  28  fév.  18S4,  précité.  —  Trlb.  civ.  de  Lyon,  25  nov. 
1891,  Jugement  confirmé  par  simple  adoption  des  motif.s  le  2  déc.  1892,  Gaz.  Pal., 
Ui.  1. 104.  —  (îrenoble,  19  fév.  1892,  I).  P.,  93.  2.  475.  —  Bordeaux,  5  mars  1896 
«l  Dijon,  4  juil.  1^04,  précités.  —  C'est  surtout  à  propos  de  cette  question  que  la 
juriî<prudencc  a  confondu  Paclion  en  déclaration  de  simulation  avec  Taction  pqu- 
lienne.  KWe  a  plusieurs  fois  dénié  k  des  créanciers  postérieurs  h  la  passation  d'un 
«de  le  drnil  de  le  faire  déclarer  simulé.  V.  notamment  Toulouse,  t»'  déc.  1837, 
M  ne?»,  18  déc.  1ï<49,  et  Bennes,  16  fév.  1866,  précités. 

^«J  Civ.  cass.,  2  fév.  1852,  S.,  52.  1.  2:j4,  D.  P.,  52.  1.  49. 
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térieurs  peuvent  faire  révoquer  un  acte  dans  lequel  la  fraude 
a  été  concertée  précisémenl  pour  tromper  ceux  qui  viendraieni 
à  contracter  ulténeurement  avec  le  débiteur.  Cela  est  sans 
aucun  doute.  Mais  datis  quels  cas  un  acte  pourrat-il  être 
attaqué  par  les  créanciers  postérieurs,  c  est-à-dire  par  ceux 
qui  contracteraient  postérieurement  avec  celui  qui  Ta  con« 
senti  ?  C'est  lorsque  cet  acte  sera  simulé,  et  que  les  valeurs 
qui  en  font  l'objet  ne  seront  pas  sorties  de  son  patrimoine  ; 
telle  était,  en  efiet,  l'espèce  de  larrôt,  qui,  bien  rendu  en  fait, 
aurait  été,  suivant  nous,  mieux  motivé  en  droit,  s*il  avait 
décidé  que  Tantériorité  des  créances,  qui  est  la  condition 
nécessaire  de  faction  pauliennc,  n'est  pas  exigée  pour  la  sim- 
ple action  ep  déclaration  de  simulation  »  (^).  Nous  croyons 
avec  Demolômbe  que,  dans  res|>cce,  il  s'agissait,  en  effet, 
d'une  action  en  déclaration  de  simulation  ou  plutôt  que  Tacle 
dont  on  poursuivait  la  révocation  était  en  partie  fictif.  Mais» 
selon  nous,  réminentjurisconsulte  atort  de  dire  que  les  créan- 
ciers postérieurs  ne  peuvent  faire  annuler  un  acte  passé  en  vue 
de  les  tromper  que  s'il  a  le  caractère  d'acte  simulé.  C'est  con- 
fondre deux  hypothèses  bien  différentes  :  celle  où,  par  déro- 
gation aux  principes,  les  créanciers  postérieurs  ont  le  droit 
d'attaquer  un  acte  réel,  mais  frauduleux,  et  celle  où,  par 
application  des  principes,  ces  mêmes  créanciers  peuvent  faire 
déclarer  Tiiiexistence  d'un  acte  fictif,  frauduleux  ou  non  (^)« 
2*  Dans  Faction  paulienne  les  créanciers  demandeurs  doi- 
vent prouver  que  l'acte  attaqué  a  déterminé  ou  augmenté 
rinsolvabilité  du  débiteur;sansquoi,iln'y  aurait pasde  raison 
pour  le  faire  tomber.  Au  contraire,  les  créanciers  qui  inten* 
tent  l'action  en  déclaration  de  simulation  n'ont  pas  à  faire 
cette  preuve,  puisqu'ils  demandent  simplement  aux  juges  de 
préciser  la  véritable  consistance  du  gage  commun  ('j. 

(')  Demolômbe,  XXV,  n.  235,  p.  244  in  fine, 

(«)  V.  supra,  n.  689. 

l»)  Aubry  et  Rau,  IV,  4»  édil.,  p.  146,  5»  édil.,  p.  240  ;  Larombière,  II,  p.  ÎIS  tu 
fine  (art.  1167,  n.  63)  ;  Demolômbe,  XXV,  ii.  236  ;  Laurent,  XVI,  n.  497,  p.  575; 
Hue,  VII,  n.  231,  p.  310  in  ^wc;  Varambon,  op,  cit.,  Rev.  praL  de  dr.  //•.,  p.  354, 
n.  12.  —  Bordeaux,  5  mars  1896,  Journ.  des  arr.  de  Bordeaux,  96.  1.  241.  — 
V.  ausii  Trib.  civ.  d'Apt,  17  avril  1894,  Mon.  jud.  Midi,  10  juin  1894.  —  Addê 
Lomonaco,  op.  cit. y  I,  n.  109,  p.  528. 
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3*^  En  nialière  d  action  révocatoire  les  créanciers  sont 
tonus  également  d'établir  que  Pacte  attaqué  a  été  fait  par  le 
débiteur  en  fraude  de  leurs  droits.  Sur  ce  point  encore  il  en 
est  autrement  de  ceux  qui  exercent  l'action  en  déclaration 
flo  simulation.  Supposons  l'espèce  suivante  :  Un  créancier 
démontre  (jne  le  débiteur  a  simulé  au  profit  d'un  tiers  la 
Vente  d'un  de  ses  immeubles;  mais  il  reconnaît  qu'en  faisant 
t:c  contrat  fictif,  le  débiteur  qui,  au  surplus,  à  cette  époque, 
Ji'avait  pas  de  dettes,  a  voulu,  non  pas  nuire  aux  créanciers 
t[u'il  pourrait  avoir  dans  la  suite,  mais  seulement  augmenter 
le  crédit  du  prétendu  acheteur.  Ainsi,  de  l'aveu  même  du 
demandeur,  l'intention  frauduleuse  a  fait  défaut.  N'importe! 
l'action  en  déclaration  de  simulation  devra  être  accueillie. 
Cette  circonstance  que  l'acte  fictif  a  été  exenipt  de  fraude  est 
absolument  indifférente;  car  cet  acte,  même  passé  dans  de 
pareilles  conditions,  no  peut  pas  être  considéré  comme  réel, 
<»t,  par  conséquent,  ne  saurait  avoir  d'influence  sur  la  véri- 
table consistance  du  gage  commun  (*). 

On  peut  d'ailleurs  soutenir  avec  raison  que,  si  la  fraude 
n'a  pas  existé  au  moment  de  la  passation  de  l'acte  simulé, 
tîlle  a  nécessairement  pris  naissance  le  jour  où  l'auteur  de 
cet  acte  a  eu  des  créanciers  et  n'a  pas  fait  cesser  la  simulation. 
Mais,  ainsi  entendue,  la  fraude  va  de  soi,  et  il  n'est  pas 
nécessaire  d'en  faire  la  preuve  spéciale. 

4**  A  plus  forte  raison,  dans  l'action  en  déclaration  de  simu- 
lation, n'a-t-on  jamais  à   établir  la  complicité  du  tiers  avec 

(»)  Aubry  el  Rau,  Laurent  et  Hue.  uhi  supt^a;  Planiol,  U*  édil.,  n.  1259-lo,  2* 
«l  3«  édil.,  n  1203-lo.  — Heq.,  25  jniil  1864,  S.,  64.  1.  452,  D  ,  SttppL  au  Réper/. 
-nlph.,  v-o  Obliff.,  n.  377,note  2.  —  Cpr.  Bordeaux,  5  niars  1896, précité. —  Nous  ne 
saurions  approuver  les  termes  du  jut^emenl  rendu  par  le  tribunal  civil  de  Lyon  le 
21  novembre  1891  el  confirmé  par  simple  adoption  des  motifs  le  2  décembre  1892. 
Dans  ce  jugement,  après  avoir  dit  très  exactement  «  quMI  ne  faut  pas  confondre 
«vec  l'action  paulienne  la  demande  qui  a  pour  objet  de  faire  déclarer  Actif  ou  non 
Bérieux  nn  acte  de  nature  à  préjudicier  aux  droits  des  créanciers,  qu'une  pareille 
demande  peut,  à  la  différence  de  l'action  paulienne  proprement  dite,  être  formée 
par  un  créancier  même  postérieur  à  lacle  qu'il  attaque  »,  le  liibun&I  a  eu  le  tort 
tl'ajouter  «  quand  cet  acte  a  eu  piéciséfueut  pour  objet  de  dépouiller  à  Vcivance 
4€9  créanciers  futurs  du  débiteur  ».  Le  tribunal  a  perdu  de  vue  une  des  ronsé- 
quences  de  la  distinction  dont  il  venait  d'afllrmer  la  néce^silé.  La  confusion  qu'il 
a  commise  sur  ce  peint  nous  parait  due  à  Tinfluence  de  ce  pcssagc  du  lixre  de 
Demolumbe  que  nous  avons  critiqué  un  peu  plus  baut. 
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lequel  le  débiteur  a  traité.  On  ii\'i  doue  pas  à  distinguer» 
eomme  dans  Tactiou  paulienne,  suivant  que  le  tiers  est  uq 
acquéreur  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux.  Dans  les  deux  cas» 
la  demande  pourra  être  accueillie,  alors  même  qu'il  auraft 
ignoré  Tintention  qu'avait  le  débiteur  de  nuire  ;\  ses  créanciers. 

5*  Alors  que  les  créanciers  sous  condition  sus|>ensive  n'ont 
pas,  du  moins  dans  l'opinion  la  plus  générale,  le  droit  d'in* 
tenter  Faction  paulienne  (*),  ils  peuvent  certainement  exercer 
l'action  en  déclaration  de  simulation  (^).  C'est  qu'en  eSet  si 
l'annulation  d'un  acte  sérieux  ne  constitue  pas  simplement 
une  mesure  conservatoire,  on  doit  voir,  au  contraire,  une 
mesure  de  cette  nature  dans  le  fait  de  provoquer  uniquement 
la  constatation  des  éléments  du  gage  commun  (^). 

6*  Si  Tart.  882  s'oppose  à  ce  que  les  créanciers  des  cohéri- 
tiers  puissent  faire  annuler  le  partage  de  la  succession  en 
vertu  de  l'art.  1167,  il  ne  s'oppose  pas,  au  contraire,  à  ce  que 
les  mômes  créanciers  soient  recevables  à  faire  tomber  ce  par* 
tage  au  moyen  de  l'action  en  déclaration  de  simulation.  Cette 
solution  découle  des  termes  de  l'art.  882  qui  s'exprime  ainsi  : 
«  Ils  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consonuiié  »;  car  un 
partage  ne  peut  être  consommé  que  s'il  est  sérieux,  et.  dans, 
notre  hypothèse,  il  n'y  a  pas  de  partage,  mais  seulement  uue 
apparence  de  partage.  Cette  hypothèse  est  donc  étrangère  à 
l'art.  882  et,  par  conséquent,  n'est  pas  régie  par  ce  texte,  qui, 
en  sa  qualité  de  disposition  d'exception,  ne  peut  pas  être 
appliqué  à  un  cas  non  prévu  par  lui  (*). 

(')  V.  supra,  n.  686. 

{*)  Trib.  civ.  Seine,  15  fév.  1894,  Gaz.  PaL,  94.  1.  258. 

(»)  Hue,  VII,  n.  231,  p.  310;  Aubry  et  Rau,5«  édit.,IV,p.  240,  noie  48  ter  in  fine. 
—  11  va  sans  dire  que  les  créanciers  à  lerme  peuvent  aussi  exercer  Inaction  en  dé« 
claralion  de  simulalion.  Au  surplus,  nous  avons  vu  qu'ils  étaient  admis  à  intenter 
l'aclion  paulienne.  Mais  leur  droit  d'agir  ne  s'explique  pas,  dans  les  deux  cas,  de 
la  même  façon  :  si  Taclion  en  déclaration  de  simulalion  leur  est  ouverte,  c'est 
parce  quelle  a  le  caractère  de  mesure  conservatoire  ;  si  Faction  paulienoe  leur 
apparlient,  c'est  en  vertu  du  principe  que  la  fraude  fait  exception  à  toutes  les  règles. 
D'autre  part,  en  pratique,  comme  Taclion  paulienne  suppose  que  le  débiteur  est 
au-dessous  de  ses  alTaires,  il  y  aura  presque  toujours  décl^éance  du  lerme  lorsque 
cette  aclion  sera  inlentée.  Il  en  est  autrement  quant  à  faction  en  déclaration  de 
simulalion,  car  son  admission  n'esl  pas  subordonnée  h  Tinsolvabilité  du  débiteur. 
V.  supra,  n.  685. 

(*)  Vazeilles,  art.  88  >,  n.  5;  Rolland  de  Villargues,  v*  Oppos,  à  pari.,  n.  48; 
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7°  Les  actcîi  que  les  créanciops  peuvent  faire  annuler  au 
1^  moyen  deraction  paulienne  ne  sont  pas  pour  cela  susceptibles 
crêtre  attaqués  par  les  parties.  Nous  savons  qu'il  en  est  autre- 
ment des  actes  simulés.  Pas  plus  à  l'égard  des  parties  qu'à 
regard  des  tiers,  ils  ne  peuvent  produire  aucun  eflPet,  et,  par 
conséquent,  ceux-lè  mêmes  qui  ont  fait  de  pareils  actes,  sont 
admis  à  demander  à  la  justice  la  déclaration  de  leur  inexis- 
tence (*).  Il  en  résulte  que  les  créanciers  d'une  personne  qui  a 
passé  un  acte  fictif  auraient  toujours  le  droit,  pour  faire  cons- 
tater la  simulation,  d'agir  au  nom  de  leur  déhiteur,  en  vertu 
de  Tart.  1166,  tandis  que  cette  voie  n'est  pas  nécessairement 
ouverte  aux  créanciers  qui  veulent  faire  annuler  l'acte  passé 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leui^s  droits. 

Ducaurroy,  Honnierel  nouslain.  ÎI,  n.  773;  Marcadé,  III,  n.  410;  Duvergier,  Tt\ 
de  la  vente,  n.  151  ;  Fouet  de  Conflans,  art.  882,  n.  12;  Belosl-Jolimont  sur  Chabot, 
arl.  882,  obseiv.  1;  Poujol,  art.  882,  n.  1  ;  Massé  et  Vergé,  II,  p.  390,  §  393;  Le 
Sellyer,  IIl,  n.  1770;  Demanle  etColmel  de  Sanlerre,  III,  n.  224  bis;  Bureaux,  IV, 
n.  213;  —  Anbry  et  Rau,  4«  édit.,  VI,  p.  595,  noie  51,  5«  édil.,  IV,  p.  241,  texte 
el  noie  51  ;  Uemolombe,  XVII,  n.  242;  Laurent,  X,  n.  539;  Tissier,  Th.  et  prat. 
de  la  tierce  opp.,  n.  82;  Dutruc,  n.  533;  Rousseau  el  Laisney,  v©  Partage^  n.  135; 
Vigie,  II,  II.  466;  Hue,  V,  n.  435;  Daudry-Lacanlinerie  et  Wahl.  Success.,  III, 
1"  édil.,  n.  4-240,  2«  édit.,  n.  325!  ;  Planiol,  II,  U*  édit.,  n.  1259-3o,  2»  et  3«  édil., 
n.  1203-3°.  —  Req.,  10  mars  1825,  S.  chr.,  D.,  RépeH.nlph.,  v»  Success.,  n.  2055. 

—  Toulouse, 21  mai  1827,  S.  chr  ,  D.,  op,  et  vo  cit.,  n.  2053.  —  Paris,  8  déc.  1830, 
D.  P.,  31.  2.  68.  -  Bourges,  18  juil.  183•^,  S.,  33.  2.  628,  D.,  Rép.  atph.,  vo  cit., 
n.  2053.  -  Montpellier,  11  juin  18«).  S.,  39.2.473.  —  Req.,  27  nov.  1844,  S.,  45. 
1.  284,  D.,  op.  el  v^  cit.,  n.  2044.  —  Colmar.  !««•  mars  1853,  D.  P.,  54.  5.  541.  — 
Req.,  22  mai  1854,  S.,  55.  1.  520,  D.  P.,  54.  1.  250.  —  Besançon,  8  fév.  1855,  S., 
55  2.  575.  I).  P.,  56.  2.  51.  —  Gand,  25  janv.  1856,  Pas.,  56.  2.  181.  —  Liège, 
18  juil.  1857,  Pas ,  59.  2.  81.  —  Pau,  30  nov.  1857,  D.  P.,  53.  2.  165.  —  Caen. 
24  avril  186^^,  S.,  63  2.  170.  —  Bordeaux,  29  août  1864,  joint  à  Req.,  9  juil.  1866, 
S.,  66. 1.  361,  I).  P..  66.  1.  369.  -  Lyon,  9  juin  1876,  S.,  78.  2.  7,  D.  P.,  78.  2.  13. 

—  Chambéry,  29  nov.  1876,  l).  P.,  78  2  215.  —  Nancy,  12  fév.  1877,  D.  P.,  79.  2. 
215.  —  Paris,  10  août  1877,  S.,  78.  2.  6,  D.  P.,  78.  2.  172.  -  Rennes,  28  juin  1878, 
S.,  78.  2.  316,  1).  P.,  79.  2.  147.  —  Paris,  28  déc.  188"^,  Gaz.  Pal.,  84.  1.  268.  — 
Agen,  26  nov.  1884,  Gaz.  Pal.,  85. 1,  Suppl..  116  —  Dijon,  24  juin  1885,  S.,  87.  2. 
115.  D.  P.,  86.  2.  226.  —  Lyon,  16  mai  1888,  Mon.  jud.  Lyon,  29  sept.  18S8.  — 
Trib.  civ.  Toulouse,  4  juin  1890,  Gaz.  Ti^.  du  Midi,  22  juin  1890.  —  Civ.  cass., 
17  nov.  1890,  S..  94.  1.  399,  I).  P.,  91.  1.  25.  —  Grenoble,  30  déc.  1890,  Journ.  de 
Grenoble,  91.  88.  —  Aix,29  juin  1891,  D.  P.,  92.  2.  473.  -  Besançon,  30  déc.  1891 
(motifs),  D.  P.,  92.  2.  113.  —  Bourges,  18  juil.  1892,  S.,  93.  2.  210,  D.  P.,  92.  2. 
609.  —  Bordeaux,  28  fév.  1894,  Joum.  des  avr.  de  Bordeaux,  94.  1.  113.  —  Riom, 
12  juin  1895,  Rec.de  Riom,  1894-1895,  459.  —  Dijon,  24  juin  1896,  S.,  97.  2.  175, 
D.  P.,97.  2.  13. 

(<)  V.  supra,  n.  731. 
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784.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  pour  cela  que,  si  les  créaa- 
ciers  peuvent  faire  déclarer  simulé  un  acte  de  leur  débiteur, 
c*est  par  applicatiou  de  l'art.  1 166.  I/action  eu  déclaration  de 
simulation  est  une  action  que  les  créanciers  ont  le  droit 
d'exercer  en  leur  propre  nom.  Ils  sont  donc  pourvus,  relati- 
vement aux  actes  fictifs  de  leur  débiteur,  d  une  action  directe. 
Nous  nous  empressons  d'ajouter  qu'il  y  aurait  de  leur  part 
une  bien  grande  imprudence  à  agir  en  vertu  de  l'art.  1 166. 
C'est  ce  qui  va  nous  apparaître  à  deux  points  de  vue. 

a.  S'ils  exerçaient  l'action  indirecte  de  lart.  1166,  ils  ne 
seraient  admis  la  plupart  du  temps,  comme  le  débiteur  lui- 
même,  à  prouver  la  simulation  qu'à  la  condition  d'avoir  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Agissant  en  leur  propre 
nom,  ils  peuvent,  sans  s;i(isfaire  à  cette  condition,  recourir  à 
la  preuve  testimoniale  et  aux  simples  présomptions  (*). 

A.  Si  Faction  des  créanciers  s'appuyait  sur  la  disposition 
de  Tart.  1166,  le  défendeur  serait  rccevable  à  leur  opposer 
les  mêmes  exceptions  qu'au  débiteur,  puisqu'ils  agiraient  au 
nom  de  ce  dernier  (^).  Mais,  l'action  étant  directe,  il  faut  se 
prononcer  pour  la  solution  contraire  ('). 

Comme  on  le  voit,  si  les  créanciers  n'avaient  pas  d'autre 
ressource  contre  les  actes  simulés  que  d'invoquer  l'art.  1166, 
leurs  droits  seraient  bien  souvent  s?icrifiés.  Il  est  donc  inad- 
missible qu'ils  ne  puissent  pas  employer  une  voie  plus  sûre. 

735.  Sur  ce  point  Larombière  fait  une  distinction  à  laquelle 
il  nous  est  impossible  de  reconnaître  une  base  juridique  : 
«  Il  n'y  a  môuie  pas  à  s'enquérir,  dit-il,  si,  de  la  part  du 
débiteur,  le  déguisement  et  la  simulation  ont  eu  lieu  dans  une 
intention  frauduleuse.  Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  ce 
cas,  en  rabsence  de  toute  allégation  de  fraude,  les  créanciers 
n'agissent  plus  en  leur  nom  personnel,  mais  qu'ils  ne  font 
g  a  exercer  les  d?v)its  et  actions  de  leur  débiteur  »  (*).  Ainsi, 
<[uand  les  demandeurs  prétendent  (|ue  l'acte  a  été  passé  dans 
une  intention  frauduleuse,  l'action  serait  directe.  Quand  les 

(')  V.  inf»^,  n.737. 

^»]  V.  supra.  H.638-G40. 

{^)  Hue,  VU,  n.  5>3J,  p.  301)  in  medio. 

(♦}  H,  p.  2.G,  art.  1166,  n.  03. 
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créanciers  n*allègueht  pas  ce  fait,  ils  n*auraieQt  que  racUoa 
indirecte  de  Tupt.  1166.  Pourquoi  cette  distinction?  Est-ce 
que,  dans  les  deux  hypothèses,  les  créanciers  n'ont  pas,  aux 
ternies  des  art.  2092  et  2093,  un  droit  propre  et  direct  sur 
tous  les  biens  de  leur  débiteur,  notamment  sur  celui  qui  a 
fait  Tobjet  de  Tacte  fictif?  Et,  si  Ton  répond  affirmativement, 
ne  reconnait-on  pas,  par  le  fait  mênjc,  qu'ils  doivent  avoir, 
dans  les  deux  hypothèses,  une  action  propre  et  directe  pour 
établir  que  ces  bions  sont  compris  dans  le  gage  commun? 
Car,  s'ils  ont  un  droit  propre  et  direct,  l'action  qui  tend  ;\ 
faire  affirmer  par  justiqe  Texistence  de  ce  droit  sur  un  certain 
bien,  ne  doit-elle  pas  présenter  ces  mêmes  caractères? 

736.  Ceci  nous  amène  à  critiquer  une  théorie  que  nous 
trouvons  formulée  par  quelques  auteurs  et  par  quelques 
arrêts.  L'action  en  déclaration  de  simulation  aurait  sa  source 
dans  Tart.  1167.  De  la  disposition  de  ce  texte  découleraient 
deux  actions  :  Taction  paulienne  proprement  dite,  pour  par- 
ler comme  Demolombe,  et  l'action  en  déclaration  de  simu- 
lation (*).  Aussi,  suivant  le  même  auteur,  les  créanciers  qui 
veulent  faire  déclarer  un  acte  ficlif,  peuvent  agir  à  leur  conve- 
nance, ou  en  vertu  de  Tart.  1166,  ou  en  vertu  de  l'art.  H67  (*j. 
Nous  retrouvons  la  même  idée  dans  un  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  :  «  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que,  s'il  est 
vrai  qu'en  principe  général  la  preuve  de  la  fraude  est,  comme 
celle  du  préjudice,  la  condition  essentielle  de  l'action  que 
l'art.  1167  ouvre  au  créancier  qui  se  dit  lésé  par  les  actes  de 
sou  débiteur,  cette  condition  ne  saurait  être  exigée  lorsque, 
au  lieu  de  s'attaquer  à  des  actes  réguliers  et  qui  seraient 
obligatoires  pour  les  créanciers  comme  pour  les  parties  qui 
les  ont  souscrits,  s'ils  n'avaient  été  déterminés  par  l'intention 
de  frauder  ses  droits  et  d'en  paralyser  l'exercice,  le  créancier 
se  borne  à  repousser  les  actes  qu'on  lui  oppose  en  soutenant 
qu'ils  sont  simulés »  (').  L'action  en  déclaration  de  simu- 


(')  XXV,  n.  235,  p.  237  :  «  G'esl-à-dire  qu'il  impople  de  distinguer  l'aclion  pau- 
lienne proprement  dite  d'avec  l'aclion  en  déclaralion  de  simulalion  ». 

{*)  XXV,  même  numéro  in  fine. 

n  Req.,  25  juill.  1864,  S.,  (34. 1.  452,  D.,  Soppl.  au  Rép.  alph.,  V»  Obtig.,  n.  377, 
noie  2. 
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lation  ne  serait  donc  qu'uae  variété  d  action  paulienne  qui 
ferait  exception  anv  règles  générales  en  ce  (jui  concerne  la 
preuve  de  l'insolvabilité  et  de  la  fraude;  ce  serait  une  action 
paulienne  anormale. 

Mais  il  n'est  nullement  besoin  de  recourir  à  la  disposition 
de  i  art.  1167  pour  assigner  un  fondement  à  Taction  en  dé- 
claration de  simulation.  L'existence  de  cette  action  se  dégage 
suffisamment,  comme  nous  venons  de  le  prouver,  des  dispo- 
sitions des  art.  2092  et  2093  :  Ions  les  biens  <iuelconc[Ucs 
d'une  personne,  meubles  ou  immeubles,  présents  ou  à  venir,' 
sont  le  gage  commun  de  ses  créanciers  :  tous,  notamment, 
par  suite,  ceux  qui  ont  fait  l'objet  d'actes  simulés,  puisqu'ils 
n'ont  pas  cessé  d'appartenir  au  débiteur.  Il  s'agit  simplement 
pour  les  créanciers  de  faire  constater  que  leur  droit  de  gage 
porte  sur  ces  biens. 

737.  Quant  aux  modes  de  preuves  que  les  créanciers  ont 
le  droit  d'employer  pour  établir  les  faits  justificatifs  de  leur 
demande,  la  règle  est  la  même  pour  l'action  en  simulation 
et  pour  l'action  paulienne,  car,  dans  Tune  et  l'autre  hypo- 
thèses, il  s'agit  d'établir  l'existence  de  faits  dont  les  deman- 
deurs n'ont  pas  pu  se  procurer  la  preuve  littérale.  Les 
créanciers  qui  veulent  faire  déclarer  un  acte  simulé  sont  donc 
admis  à  recourir  aux  témoignages  et  aux  présomptions,  même 
en  l'absence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit!  Art. 
1348  et  1355  (»). 

Mais  il  eu  est  autrement  quand  la  déclaration  de  simula- 
tion est  demandée  par  l'une  des  parties  contractantes.  Comme 
elles  ont  pu  se  procurer  la  preuve  écrite  de  la  simulation,  il 
faut  que  le  demandeur  produise  au  moins  un  commence- 
ment do  preuve  par  écrit  ('). 


Ci  Aubry  et  Rau.  4'  édil.,  Vlll,  n.  350,  texte  et  noie  21 ,  Larombière,  VI,  p.  5€0 
;«rl.  1H48.'  n.  21  ;  Demolombe,  XXX,  n.  179;  Laurent,  XIX,  n.  6a3;  Planiol,  II, 
1"  édit.,  n.  1236,  2»  et  3«  édil.,  n.  1207.  —  Req.,  31  juil.  1872,  S.,  73.  1.  117;  D. 
P.,  73.  1.  3i0.  —  Req.,  22  mars  1875,  S.,  76.  1.  111.  —  Cpr.  Heq.,  3  juin  1863, 
S.,  64.  1.  269,  D.  P.,  63.  1.  261;  11  mais  1879,  D.  P.,  79.  1.  401;  21  juil.  1885, 
S.,  87.  1.  175,  D.  P.,  86.  1.  326.  —  Trib.  civ.  Apt,  17  avril  1894,  Mon,  judic.  du 
Midi,  10  juin  1894.  —  Trib.  civ.  Sainl-Gaudens,  21  juil.  1902,  D/'oi7,  8  janv.  1903. 

(«)  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  VIH,  p.  350  in  fine,  ^1,  texte  et  note  25,  et  p.  214; 
Larombière,  VJ,  p.  554  in  fine  art.  1348,  n.  18);  Chardon,  Ool  et  fraude,  II,  n.53; 
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Toutefois,  les  parties  elles-mêmes  peuvent  établir  la  simu- 
lation par  tous  modes  de  preuve  quand  clic  a  eu  pour  but 
une  fraude  h  la  loi,  notamment  quand  elle  a  été  employée 
pour' dissimuler  une  cause  illicite  (*). 

Il  en  est  de  même  quand  le  consentement  de  la  partie  qui 
attaque  une  convention  comme  simulée,  a  été  extorqué  par 
violence,  ou  surpris  par  dol  (*). 

Indiquons,  dès  k  présent,  sauf  à  revenir  sur  ce  'point,  que 
la  foi  attachée  aux  actes  authentiques,  en  ce  qui  regarde  k 
réalité  et  la  sincérité  des  faits  juridiques  dont  ils  renferment 
la  constatation^  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  conventions  ou 
dispositions  qu'ils  contiennent  puissent  être  attaquées  pour 
cause  de  simulation  par  les  parties  ou  par  les  tiers  ('). 

Bonnier,  Vi-euves  (édit.  Larnaude),  n.  14i  ;  Uemolumbe,  XXX,  n  i8l  s.;  Laurent, 
XIX,  n.  590,  p.  612;  Planiol,  II,  i-"»  édiL,  n.  1260,  2«  el  3»  édit.,  n.  1204.  —  lîeq., 
16nov.  1859,  S.,60.  1.  266.  —  Aix,  25  janv.  1871,  S.,  71.  2.  264.  D.  P.,  71.  2.  52, 

—  neq.,  22  mars  1875,  précité;  9  nov.  1875,  D.  P.,  76.  i.  443.  —  Montpellier, 
8  fév.  1876,  S.,  76.  2.  295.  —  Civ.  cass.,  30  juin  1879,  S.,  «1. 1.  397,  D.  P  ,  79.  1. 
413;  6  juin  1887,  S.,  87.  1.  367,  D.  P.,  87.  1.  327.  —  Bourges,  12  mars  1894,  D/o/7. 
5  sept.  1894.  —  Ueq.,  4  janv.  1897,  S..  98.  1.  309;  5  juil.  1897,  Gaz.  Pal.,  97.  2. 
211;  14  juin  18.^9,  S.,  99.  1.  464,  D.  i\,  99.  1.  344,  Pand.  franc.,  1901.  1.  127; 
15  juin  1899,  S.,  190».  1.  383,  D.  P.,  1900.  1.  81.  —  Civ.  cass.,  31  janv.  1900,  S., 
1901.  1.  347,  D.  P.,  1900.  1.  80,  Panel,  franc.,  1900.  1.  187,  Gaz.  Pal.,  1900.  1. 
292.  —  Trib.  civ.  Sainl-Oaudens,  21  juil.  1902,  précité.  —  Lyon,  26  juin,  1903, 
Mon.jnd.  Lyon.,  16  cet.  1903.  —  V.  aussi  Req.,  10  juil.  1899,  S.,  99.  1.  488,  Gaz. 
Pal.,  99.  2.  406.  -  Adde  C.  d'appel  de  Home,  15  oct.  1898,  S.,  99.  4.  37.  -  Pour 
les  décisions  anlérieure»,  voir  Fuzier-Ilernrjan,  C.  civ.  ann.,  art.  1319,  n.  136-143. 

—  Cpr.  Aix,  25  janv.  1871,  S.,  71.  2.  26'». 

C)  Aubry  et  Kau,  4«  édit.,  VIII,  p.  851;  La  rombière,  VI,  p.  556  (art.  1348, 
n.  19);  Bonnier,  op.  cit.,  n.  142;  Demolombe,  XXX,  n.  182,  184  à  188.  —  Req., 
22  nov.  1869,  S., 70.  1.  339.-  Trib.  civ.  de  Montpellier,  19  juill.  1884,et  sur  appel, 
Montpellier,  23  fév.  1885,  joint  à  Civ.  cass.,  23  juin  1887,  précité.  —  Trib.  com. 
Orthez,  27  fév.  1892,  Loi,  31  mai  1892.  —  Civ.  cass.,  31  janv.  1900,  précité  —  Gre- 
noble, 6  mai  1902,  D.  P.,  1903.  2.  335.  —  Req.,  7  avril  1903,  Gaz.  Pal.,  1903,  2. 
302;  27  oct.  1903,  D.  P.,  1903.  1.  574;  2  mars  190i,  S.,  1904.  1.  260,  Gaz.  Pal., 
190i.  1.  567.  —  V.  pour  les  décisions  antérieures,  Fuzier-Herman,  C.  civ.  anu., 
arL  1348,  n.  63-66,  et  art.  1319,  n.  133-135.  —  V.  notre  tome  111,  n.  26i6-2o.  — 
Cpr.  Laurent,  XIX,  n.  594. 

(«)  Aubry  et  Rau,  4"  édit.,  VIII,  p.  351  ;  Larombière,  VI,  p.  554  (art.  1348,  n.  18;. 

(»}  Sic  Toullier,  VIII,  n.  122;  Duranton,  XIII,  n.  84  et  ^5;  Aubry  et  Rau, 
4«  édit.,  VIII,  p.  212,  texte  et  note  59;  Bonnier,  op.  cit.,  n.  567;  Demolombe, 
XXIX,  n.  279;  Larombière,  VI,  p.  524  (art.  1319,  n.  9);  Laurent,  XIX,  n.  133, 
p.  133.  —  Req.,  22  nov.  1869,  S.,  70.  1.  339,  D.  P.,  70.  1.  273;  13  juill.  1874,  S., 
74.  1.  469,  D.  P.,  75.  1.  106;  14  juill.  1874,  S.,  75.  1.  11,  D.  P  ,  75.  1.  37.  —  Civ. 
cass.,  30  juin  1879,  et  6  juin  1887,  précités.  —  Montpellier,  8  fév.  1876,  S.»  76.  2. 
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788.  Les  tribunaux  apprécient  souverainement  les  circous- 
tances  doù  résulte  la  simulation.  Nous  avons  dit  qu'il  en  est 
de  même  quant  aux  faits  constitutifs  de  la  fraude.  11  a  été 
jugé,  par  exemple,  qu*il  appartient  aux  juges,  en  vertu  de  ce 
pouvoir  souverain  d'appréciation,  de  déclarer  qu'une  adjudi- 
cation, à  raison  des  circonstances  de  la  cause,  a  simplement 
opéré  une  transmission  fictive  de  la  propriété  (*). 

739.  Le  jugement  qui  déclare  la  simulation  profite-t>il  aux 
créanciers  qui  ifétaient  pas  parties  dans  l'instance?  Les  rares- 
auteurs  qui  ont  examiné  la  question  se  prononcent  pour  l'affir- 
mative. Après  réflexion  et  contrairement  à  ce  que  nous  avions 
pensé  d'abord,  nous  estimons  que  cette  solution  est  exacte  et 
que,  par  conséquent,  le  jugement  peut  être  invoqué  par  ces 
créanciers,  sans  qu'il  y  ait  d'ailleurs  à  distinguer  suivant 
qu'ils  sont  antérieurs  ou  postérieurs  à  l'acte  fictif.  Mais  le 
motif  que,  Jusqu'ici,  on  a  l'ait  valoir  h  l'appui  de  cette  déci- 
sion, nous  parait  de  nature  a  la  rendre  suspecte.  Voici,  par 
exemple,  le  raisonnement  de  Larombière  :  «  Le  déguisement 
est  démasqué,  la  simulation  est  découverte  dans  l'intérêt  de 
tous  les  créanciers,  tant  postérieurs  qu'antérieurs  à  l'acte. 
Car  c'est  le  cas  de  dire,  non  pas  que  la  chose  aliénée  rentre 
pleinement  dans  les  mains  du  débiteur,  mais  que  réellement 
elle  n'en  est  jamais  sortie.  Elle  ne  redevient  donc  pas,  elle 
est  plutôt  constamment  demeurée  le  gage  commun  de  tous 
les  créanciers...  »  (').  A  nos  yeux  ce  raisonnement  est  sans 
valeur;  il  ne  permet  pas  de  répondre  à  l'objection  qu'on  sera 
naturellement  porté  tt  tirer  de  l'autorité  relative  de  la  chose 
jugée.  C'est  donc  à  un  autre  point  de  vue  que  nous  croyons 
devoir  nous  placer.  Pour  nous,  si,  dans  notre  hypothèse,  le 
jugement  profite  aux  créanciers  qui  n'étaient  pas  demandeurs, 
c'est  parce  que,  ayant  élé  rendu  en  présence  des  personnes 
qui  ont  été  parties  c^  l'acte  simulé,  il  doit  pouvoir  être  invoquo 

2«)5.  —  Heq.,  14  janv.  1897,  irécilé.  —  Paris,  15  nov.  1892,  D.  P.,  93.  2.  291.  — 
Pour  les  (lécîsroiH  unlérieures,  \oir  Fuzier-Hermaii,  C.  civ.  ann.,  arl.  1319, 
II.  14i  s. 

0  Civ.  rej.,  14  juin  1870,  D.  P.,  ".2.  1.  40.  —  V.  aussi  Req.,  21  oct.  1895,  PattU. 
/•/•.  pér.,  96.  1.  312;  12  déc.  1898,  S.,  99,  1.  120. 

(•)  l.arombiôi'e,  II,  p.  2^6  in  fine  (art.  1167,  n.  63,  avaiil-dernier  alinéa).  —  V. 
aussi  Benjamin  Milhaud,  op.  cil.,  p.  214-4o;  Gazai,  op.  cil.,  p.  80,  n.  111. 
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*par  leurs  ayants  cause.  Or  les  créanciers  qui  ne  figuraient 
pas  au  procès  sont  au  nombre  de  ces  ayants-cause  (*).  Bien 
différent  est  le  jugement  qui  fait  droit  à  l'action  paulienne  : 
Tacte  frauduleux  n  est  pas  annulé  dans  les  rapports  des  parties 
entre  elles.  Ce  jugement  ne  saurait  donc  profiter  aux  créanciers 
non  demandeurs.  Peu  importe  qu^ils  soient  les  ayants-cause 
du  fraudator.  Ils  ne  peuvent  point  h  ce  titre  se  prévaloir 
d'une  décision  judiciaire  que  ce  dernier  n'est  pas  admis  k 
invoquer. 

740.  Mais,  pour  l'action  en  déclaration  de  simulation, 
comme  pour  Tactiou  paulienne,  s'élève  la  question  de  savoir 
si  Tadmission  de  la  demande  produit  son  effet  à  rencontre  du 
sous-acquéreur  de  bonne  foi.  Le  propriétaire  d'un  immeuble 
en  simule  une  vente.  Le  prétendu  acquéreur  revend  l'immeu- 
ble, et,  plus  tard,  la  justice  constate  le  caractère  fictif  de  la 
première  de  ces  aliénations.  S'ensuit-il  que  le  droit  du  sous- 
acquéreur  tombe  par  voie  de  conséquence  en  vertu  du  prin- 
cipe consacré  dans  l'art.  S125?  Nous  ne  le  pensons  pas.  A 
nos  yeux,  la  négative  résulte  de  la  disposition  de  lart.  1321, 
aux  termes  duquel  :  «  Les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur 
effetqu'entre  les  parties  contractantes  relies  n  ont  point  d'effet 
contre  les  tiers  ».  Et,  d'après  une  jurisprudence  qui  est 
certainement  conforme  à  Tesprit  de  la  loi,  il  en  est  ainsi 
même  lorsque  les  contre-lettres  ont  acquis  date  certaine  par 
l'un  des  moyens  indiqués  dans  l'art.  1328.  Le  législateur  a 
donc  voulu  que  les  droits  acquis  ft  des  tiers  sur  la  foi  de  Tacte 
simulé  ne  pussent  pas  être  anéantis  par  la  production  de  la 
contre-lettre.  Or,  que  la  simulation  soit  prouvée  de  ccUc  façon 
ou  de  loute  autre,  les  droits  des  tiers  sont  toujours  également 
respectables.  A  vrai  dire,  le  but  de  l'art.  1321 ,  c'est  d'empêcher 
que  la  simulation  nuise  aux  tiers,  et,  si  cet  article  proscrit  à 
leur  égard  l'usage  de  la  contre-lettre,  c'est  parce  que,  sans 
cela,  les  tiers  souffriraient  de  la  simulation.  Or,  si  le  législa- 
teur a  disposé  que  la  simulation  ne  peut  pas  être  prouvée 
contre  les  tiers  au  moyen  de  la  contre-lettre,  c'est-à-dire  de 

(*)  Sur  celte  proposition  spéciale,  voir  notaminenl  Larombière,  VII,  p.  127  (art. 
1351,  n.  115;  Lacoste,  De  la  chose  jugée,  n.  516  et  les  auteurs  et  arrêts  cités.  — 
Adde  Nancy,  8  mai  1899,  Gaz.  Pal.,  y9.  2. 615  et  les  autres  arrêts  cités  en  note. 
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la  preuve  ^crile  parfaite,  il  n'a  évidemment  pas  entendu 
(|u'olle  pût  être  établie  à  leur  préjudice  au  moyen  des  autres 
espèces  do  preuves  (*).  Peut-être  sera-ton  porté  k  raisonner 
ainsi  :  Lart.  1321  suppose  que  la  contre- lettre  est  opposée 
aux  tiers  |)ar  les  parties  ellesnjômes,  alors  que  dans  notre  cas 
la  simulation  est  alléguée  par  lescréanciers  chirograpfaaires 
de  lune  d'elles,  et  ces  créanciers,  à  raison  des  circonstances, 
doivent,  tout  aussi  bien  que  les  sous-acquéreurs  de  bonne  foi, 
être  considérés  comme  dos  tiers,  d'autant  plus  que  leur  action 
a  le  caractère  d'action"  directe.  Or  les  tiers  peuvent,  lorsqu'ils 
y  ont  intérêt,  invoquer  les  termes  de  la  cpntre-leltre,  ou,  plus 
généralement,  s'autoriser  de  la  situation  dans  laquelle  les 
parties  se  trouvent  réellement.  Nous  répondons  que  cela 
importe  peu  :  Si,  dans  l'action  en  déclaration  de  simulation, 
la  qualité  de  tiers  doit  être  reconnue  à  la  fois  aux  créanciers 
et  aux  sous-acquéreurs  de  bonne  foi,  ces  derniers  ont,  du 
moins,  sur  les  premiers  l'avantage  d'être  en  possession,  et, 
par  conséquent,  leur  intérêt  doit  l'emporter^' . 


(*)  Ce  raisonnemenl  a  élé  formulé  en  lermes  1res  précis  par  la  cour  de  Caen,dans 
nn  arrêl  du  17  mai  1873.  On  ]il  dans  celle  décis'on  :  «  AUendu  que  loute  contre- 
lettre  implique  nécessiiiremeni  par  elle-même  la  simulation  totale  ou  partielle  de 
l'acle  ostensible  qu'elle  a  pour  but  d'annuler;  que  la  raison  en  est  que,  si  1  acte 
ostensible  était  l'expression  de  la  volonté  réelle  des  parties  contractantes,  il  n'y 
aurait  pas  besoin  de  contre- lettre;  que,  âèi  lor.4,  celle-ci  a  pour  cause  unique  la 
simulation  de  l'acte  public;  qu'elle  n'est  rien  autre  chose  que  reffet  et  la  preuve 
écrite  de  celte  simulation  ;  qu'ainsi  en  décidant  que  les  contre- lettres  ne  sont  point 
opposables  aux  tiers,  l'art.  1321  a,  par  cela  môme,  décidé  que  la  simulation  des 
acles  ostensibles  ne  leur  serait  pas  opposable,  parce  qu'il  n'est  pa'<  possible  qu'U 
ait  autorisé  la  cause,  c'est-fi-dire  la  simulation,  et  qu'il  en  est  prohibé  l'eiTet  et  la 
preuve,  c'est- à-dire  la  conlre-leltre;  qu'il  y  aurait  entre  ces  deux  solutions  une 
conlr.'idicliou  choquante;  qu'il  n'est  pas  non  plus  admissible  que,  si  la  preuve  de 
la  simulation  était  permise  contre  les  tiers,  le  législateur  eût  écarté  la  preuve  par 
coulre-lellre,  qui  est  la  plus  puissante,  pour  lui  préférer  la  preuve  beaucoup  plus 
douteuse  résultant  de  présomptions  jointes  h  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  n.  S.,  7i.  2.  46,  D.,  Suppl.  au  IXép.  alph.,  v  Oblg.,  n.  3:9,  note  3,  t.  XI, 
p.  193.  col.  1  in  fine. 

(*i  Sic  Kourcade,  Elude  snr  la  simulation,  p  99  s.  ;  Iluc,  'VII,  n.  232;  Aubry  et 
Uau,  5e  édil  ,  IV,  p.  242,  texte  et  note  b'\\  Planiol,  II,  l'«  ^dit  ,  n.  12,î9  4",  2*  et 
3«  édit.,  n  1203-4'>.  —  Orléans,  10  fév.  1876,  S.,  76.  2.  321,  D.  P..  77.  2.  113.  — 
Gand,  6  avril  1889,  l'asicr.,  89.  2.  324.  —  Req.,  11  mars  1890,  S.,  90.  1.  108.  — 
Alger,  8  juil.  1896,  joint  à  Heq.,  13  mars  1899,  S.,  1900.  1.  72.  —  Conha  Laurent, 
XVI,  n.  499,  p.  576.  —  Req.,  13  mars  1899,  précité.  —  Dijon,  4  juil.  1C04,  Drvii, 
9  nov.  19J4.  -  Cpr.  Ueq.,  24  janv.  1847,  D.  P.,  47.  4  312. 
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741.  Les  ailleurs  du  Code  civil  portugais  ont  jugé  utile 
d'expliquer  .que  lorsqu'un  acte  ou  un  contrat  est  déclaré 
simulé  «  la  chose  ou  le  droit  qui  en  sont  l'objet  seront  resti- 
tués au  propriétaire  avec  les  fruits  échus  et  les  bénéfices  réa- 
lisés, s'il  y  en  a  »*.  Art.  1 032 (*).  N'est-ce  pas  de  toute  évidence, 
et  cette  solution  ne  s'impose-t-elle  pas  tout  aussi  bien  dans 
notre  législation,  bien  que  celle-ci  soit  muette  surTaction  en 
déclaration  de  simulation?  Comment  la  partie  qui  doit  resti- 
tuer la  cliosene  devrait  elle  [)as  comprendre  les  fruits  dans  la 
restitution?  Elle  n'a  jamais  pu  croire  qu'elle  fût  propriétaire; 
elle  savait,  dès  le  début,  que  son  titre  n'était  qu'une  appa- 
rence. Elle  ne  peut  certainement  pas  invoquer  les  disposilions 
des  art.  549-550  pour  prétendre  ([u'elle  a  fait  les  fruits  siens. 

742.  Avec  la  très  grande  majorité  des  auteurs,  nous  avons 
écarté  l'application  de  l'art.  1304  en  ce  qui  concerne  l'action 
paulienne,  et,  pour  cela,  nous  avons  notamment  rappelé  que 
ce  texte  est  seulement  relatif  aux  actions  en  nullité  ou  en 
rescision  exercées  par  les  personnes  qui  étaient  parties  à 
l'acte  dont  il  s'agit  (^).  Ce  motif  est  également  vrai  pour  l'ac- 
tion en  déclaration  de  simulation,  quand  elle  est  intentée  par 
les  créanciers,  car  ils  l'exercent  h  titre  d'action  directe  etnon 
pas  en  vertu  de  l'art.  1166.  Mais,  dans  ce  cas,  il  est  d'autant 
moins  douteux  que  la  prescription  décennale  de  Tart.  1304 
n'est  pas  opposable  aux  créanciers  qu*elle  serait,  d'après 
nous,  inapplicable  si  la  constatation  de  la  simulation  était 
demandée  a  la  justice  par  les  parties  elles-mêmes.  En  effet, 
elle  ne  tendrait  pas  à  faire  prononcer  la  nullilé  ou  la  resci- 
sion d'un  acte,  mais  à  faire  déclarer  son  inexistence.  Or,  la 
disposition  de  Tart.  1304  a  le  caractère  d'exception.  Elle  ne 
peut  donc  être  étendue  à  des  cas  différents  de  ceux  qu'elle 
prévoit.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  {^), 

(•)  Sic  C.  civ.  mexicain,  art.  1686. 

(-)  V.  supra,  n.  726. 

[^}  Demolombe,  XXIX,  n.  128;  Aubryel  Hau,  IV,  4-  édll.,  p.  278.  lexle  et  note 
2S,  5"  édit.,  p.  458,  lexle  et  noie  2.S;  Laurent,  XIX,  n.  33,  p.  39;  Hue,  VII,  n.  191 
in  fine,  p.  244;  —  Lyon,  28  Cév.  188i,  précilé.  —  Alger,  is'jiiin  1895,  D.  P.,  96.  2. 
V08.  —  Cpr.  He(|.,  9  nov.  1875,  S.,  77.  1.  293,  D.  P.,  76.  1.  443. 
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446  et  447  ....1681. 

IV.  LOIS  SPÉCIALES 

Numéros 

L.  11  brumaire  an  VII  (Régime  hypothécaire),  art.  26 371 

L.  3  septembre  1807  (Taux  de  l'inlérêl  d'argent),  art.  1 505,  508 

—                                         art.  2 496 

L.  28 avril  1816  (Finances),  art.  91 -251  à  255,  607 

L.  30  juin  1838  (Aliénés) 232 

D.  28  février  1852  (Sociétés  de  crédit  foncier),  art.  28.  . 550  n 

L.  23  mars  1855  (Transcription  hypothécaire),  art.  1  et  2 374  à  391 

—  art.  3 392  à  407 

—  art.  4 127 

—  art.  5 391 

L.  9  avril  1881  (Caisse  d'épargne  postale),  art.  3,  al.  4 550 1 

—  art.  6,  al.  4 230 

—  art.  6,  al.  5 234 

L.  12  janvier  1886  (Taux  de  l'intérêt  de  l'argent) 505  et  506 

L.  20  juillet  1886  (Caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse),  art.  13,  al.  2.  .     230 

—                                              art.  13,  al.  4.  234 
L.  18  juillet  1889,  Code  rural,  lit.  IV,  Bail  à  colonage  parliaire),  art.  6, 

al.  2 217 

L.  6  février  1893  (Séparation  de  corps  et  divorce),  art.  3 .  234 

L.  20  juillet  1895  (Caisses  d'épargne),  art.  16,  al.  3 230 

—                             art.  16,  al.  4 234 

L.  7  avril  1900  (Taux  de  l'intérêt  légal  de  l'argent),  art.  1.  .    494-496, 

498,  505-507,  511-516,  521-523 
L.  7  décembre  1904  ( interdisant j  en  France,  Vassurance  en  cas  de 

décès  des  enfants  de  moins  de  douze  ans) 186 1,  188 

L.  17  mars  1905  (relative  à  la  surveillance  et  au  contrôle  des  sociétés 

d'assurances  sur  la  vie,  etc.) 188 

L.  17  mars  1905  (ajoutant  un  paragraphe  à  Varl.  103  du  Code  de 

commerce) • 360 1 


ERRATA  ET  ADDENDA 

P.  69,  noie  l  in  fine.  —  Ajouter  :  Trib.  de  com.  d'Angers,  23  sept.  1904,  Gaz, 
des  Trib.,  1905,  !•'  sen).,  2.  223.  —  Cette  décision  est  la  première  qui  ait  été  ren- 
due sur  le  point  de  savoir  si  les  contrats  conclus  par  téléphone  sont  des  contrais 
entre  absents  ou  entre  présents.  A  raison  de  tout  Pintérét  qu'elle  offre,  nous  en 
reproduirons  la  partie  consacrée  à  la  discussion  de  la  thèse  juridique  : 

•  Attendu  que  deux  cas  peuvent  se  présenter  suivant  que  la  conversation  (télépho- 
nique) a  lieu  entre  personnes  se  trouvant  dans  une  même  ville  ou  dans  des  villes 
diiïérentes;  —  Que,  dans  le  premier  cas,  il  est  de  toute  évidence  que  le  lieu  de  ta 
promesse  est  celui  où  cette  conversation  a  été  échangée;  —  Que,  dans  le  second, 
il  Tant  décider  que  le  lieu  de  la  promesse  est  celui  où  la  demande  de  communica- 
tion a  été  reçue  et  non  celui  où  elle  a  été  faite;  —  Attendu,  en  effet,  que  remploi 
du  téléphone  ne  saurait  être  assimilé  à  celui  de  la  poste  ou  du  télégraphe;  qu'il  a 
pour  conséquence  spéciale  de  supprimer  totalement  toute  distance  entre  les  parties 
et  qu'on  doit  considérer  les  négociations  qui  s'engagent  entre  elles  parce  mode  de 
communication  et  le  marché  auquel  elles  aboutissent  comme  s'étant  produits  et 
réalisés  entre  personnes  réunies  dans  le  même  local,  au  même  lieu;  —  Que  la 
partie  qui  a  demandé  la  communication  interurbaine  a  agi  exactement  comme 
si  elle  s'était  en  fait  et  réellement  transportée  au  domicile  de  l'autre  partie  pour 
lui  faire  ses  offres,  soit  d'achat,  soit  de  vente,  y  négocier,  discuter  et  conclure  le 
marché  de  vive  voix;  qu'aucune  autre  solution  n'est  d'ailleurs  satisfaisante  et  ne 
peut  s'accorder  avec  ce  mode  de  communication;  qu'il  serait  impossible,  eu  effet, 
dans  la  plupart  des  cas,  les  conversations  échangées  ne  laissant  aucune  trace,  de 
savoir  laquelle  des  deux  parties  a  la  première  accepté  définitivement  les  offres  ou 
contre -offres  de  l'autre,  déterminant  ainsi  la  formation  du  contrat,  et,  par  suite, 
le  lieu  de  la  promesse  •. 

P.  128,  noie  1,  ligne  1.  —  Au  lieu  de  :  S.,  65.  2.  399,  lire  :  S.,  65.  1.  399. 
P.  129,  note  1,  ligne  1.  —  Au  lieu  de  :  Keq.,  6  février  i903,  lire  :  Ucq.,  6  avril 

1903.  —  Puis,  après  :  1903.  1.  728,  ajouter  :  S.,  1904.  1.  5(^. 
P.  161,  note  2.  -  Ajouter  :  Req  ,  30  avril  1902,  D.  P.,  1903.  1.  288. 
P.  171,  dans  le  tilre  qui  précède  le  n.  128.  —  Au  lieu  de  :  §  If,  lire  :  §  111. 
P.  178,  note  3,  ligne  3.  —  Après  :  1.  441,  ajouter  :  D.  P.,  1905.  1.  383. 
P.  243,  lignes  18  et  19.  —  Au  lieu  de  :  principe  de  la  rétroactivité,  lire  :  principe 

de  là  nun-rétroaclivilé. 
P.  269,  note  3,  ligne  10.  —  Au  lieu  de  :  p.  236  s.,  lire  :  p.  239  s. 
P.  271,  dans  le  titre  qui  précède  le  n.  210.  —  Au  lieu  de  :  §  III,  lire  :  §  IV. 
P.  286,  dans  le  litre  qui  précède  le  u.  230.  —  Au  lieu  de  :  I,  lire  §  I. 
P.  293,  dans  le  titre  qui  précède  le  n.  240.  —  Au  lieu  de  :  II,  lire  :  §  II. 
P.  343,  note  1,  ligne  6.  —  Après  :  1900.  1.  184,  ajouter  :  S.,  1904.  2.  49. 
P.  345,  note  1,  ligne  11.  —  Après  Droilf  6  décembre  1904,   ajouter  :  —  Caen, 

23  février  1905,  Gaz.  des  Irib.,  1905,  i^^  sem.,  2.  27. 
P.  350,  note  3,  ligne  4.  —  Ajouter  :  S.,  1905.  2.  206. 
P.  1354,  note  continuée,  lignes  14  et  15.  —  Au  lieu  de  :  par  les  tribunaux  d'appel, 

lire  :  par  les  tribunaux  de  première  instance. 
P.  710,  note  3  in  fine.  —  Ajouter  :  D.  P.,  1905.  1.  408. 


28,59 i.  —  13ordcau.x,  Y.  Cadorel,  iinpr  ,  rue  Poquelin-Molière,  17. 


